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BLOQUE I. EL PROCESO PENAL Y SUS PRINCIPIOS. LAS FUENTES 
DEL DERECHO PROCESAL PENAL (M. AGUILERA MORALES) 
I. A) OBJETO Y FIN DEL PROCESO PENAL 
1. Finalidad del proceso penal y de la fase de instrucción [TS (Sala de lo 
Penal. Sección 1ª) núm. 101/2012, de 27 de febrero] 
Roj: STS 813/2012 () 
-Supuesto de hecho:  
La resolución trae causa de un proceso dirigido a determinar si el acusado –por entonces 
titular del Juzgado Central de Instrucción núm. 5—había incurrido en prevaricación judicial al 
investigar los conocidos como “crímenes del franquismo”. Aunque la mayoría de la Sala 
apuesta por la absolución del acusado, la resolución viene a negar que, entre los fines del 
proceso penal, se encuentre el de investigar la verdad histórica allí donde no se aprecien 
hechos aparentemente delictivos y/o no exista un posible imputado vivo. 
-Temas que se abordan: 
Presupuestos y objeto del proceso penal. 
- Observaciones: 
Esta resolución cuenta con dos votos particulares que coinciden en la idea de que el acusado 
debió ser condenado y no absuelto de un delito de prevaricación. 
En relación con los precedentes de este caso, pueden consultarse, entre otros, los siguientes 
artículos de DE LA OLIVA SANTOS. “Una ilegal inquisitio generalis”, accesible en: 
http://www.abc.es/20080908/opinion-tercera/ilegal-inquisitio-generalis-20080908.html; “La 
implicación procesal de D. Baltasar Garzón: aclaraciones necesarias (I y II), accesible en: 
http://andresdelaoliva.blogspot.com.es/2010/02/la-implicacion-procesal-penal-de-d_15.html. 
-Texto:  
“PRIMERO 
La causa que se incoa en el Juzgado Central de instrucción nº 5, cuyo titular era el acusado D. 
Nicolas, tiene su origen en unas denuncias presentadas por Asociaciones para la recuperación 
de la memoria histórica de varios territorios en las que, como hemos declarado probado, 
ponen en conocimiento del Juzgado la desaparición de familiares sin conocer la verdad de los 
hechos acaecidos, el lugar de fallecimiento y de su enterramiento, y solicitan la tutela judicial 
para la exhumación e identificación de los cadáveres y así poder honrarlos y homenajearlos.  
Esta pretensión, legitima en su planteamiento de demanda de tutela, no podía ser atendida en 
su integridad, pues debe quedar fuera de la respuesta la pretensión relativa a los denominados 
juicios de la verdad, esto es, aquellos que pretenden una indagación judicial sobre unos 
hechos, con apariencia de delictivos, respecto a los que se sabe que no es posible que el 
proceso concluya con la declaración de culpabilidad de una persona, al concurrir una causa de 
extinción de la responsabilidad penal, muerte, prescripción o amnistía. Por lo tanto, en estos 
casos, los denominados juicios de la verdad pretenden una reconstrucción parcial de unos 
hechos, sin intervención del imputado. 
El sistema español diseñado en la Ley procesal penal se articula en torno a un proceso 
depurador de responsabilidades penales con un objeto preciso: la reconstrucción de un hecho 
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que reviste características de delito y la averiguación de su autor, a fin de imponer las 
consecuencias jurídicas previstas en el Código penal, dentro del marco de garantías propias del 
sistema penal en un Estado democrático. Ese objeto del proceso penal se inicia con una 
actividad instructora, de naturaleza administrativa y jurisdiccional, dirigida a la preparación del 
juicio oral, mediante la práctica de una serie de actuaciones para averiguar y hacer constar la 
perpetración de delitos, con todas las circunstancias que puedan influir en su calificación, y la 
culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades pecuniarias 
de los mismos (art. 299  ley procesal penal  (LEG 1882, 16)  ).  
No es posible en nuestro sistema procesal una actividad jurisdiccional de mera indagación sin 
una finalidad de imposición de una pena. Ello implica la existencia de responsabilidades 
penales exigibles y con, al menos potencialmente, la presencia del imputado con pleno 
ejercicio de su derecho de defensa y con la intervención activa que la ley procesal establece y 
le garantiza (art. 118 y ss de la ley procesal penal ).  
Sin embargo, desde las denuncias, y quizás también desde la instrucción, no se perseguía 
exactamente la incoación de un proceso penal dirigido a depurar responsabilidad penal contra 
las personas determinadas, o susceptibles de ser determinadas en la instrucción judicial, por 
hechos que revisten apariencia de delito. Mas bien, se pretendía mediante la demanda de 
tutela judicial la satisfacción del derecho a saber las circunstancias en las que el familiar 
respectivo falleció, en la manera en que se han desarrollado estos denominados juicios de la 
verdad en otras latitudes. Esa pretensión de las víctimas, aunque razonable, no puede ser 
dispensada por el sistema penal, pues no es el medio que el legislador ha dispuesto para 
atender esas legítimas pretensiones. 
Como hemos señalado, el proceso penal tiene una misión específica: hacer recaer un reproche 
social y jurídico sobre quien resulte responsable de un delito. El derecho a conocer la verdad 
histórica no forma parte del proceso penal y solo tangencialmente puede ser satisfecho. Las 
exigencias de contradicción efectiva, de publicidad, de igualdad de partes, de oralidad, la 
disciplina de garantía de la prueba, el contenido esencial del derecho a la presunción de 
inocencia, etc, como notas características del sistema penal de enjuiciamiento, se compaginan 
mal con la declaración de la verdad histórica de un hecho tan poliédrico como el de la guerra 
civil y la subsiguiente posguerra. 
Difícilmente puede llegarse a una declaración de verdad judicial, de acuerdo a las exigencias 
formales y garantistas del proceso penal, sin imputados, pues estos fallecieron, o por unos 
delitos, en su caso, prescritos o amnistiados. El método de investigación judicial no es el propio 
del historiador. En definitiva, si son patentes las diferencias entre memoria e historia, también 
lo son las que existen entre ésta y las resultantes de una indagación judicial realizada con una 
finalidad distinta de la que persigue el historiador. 
La búsqueda de la verdad es una pretensión tan legítima como necesaria. Corresponde al 
Estado a través de otros organismos y debe contar con el concurso de todas las disciplinas y 
profesiones, especialmente a los historiadores. Pero no corresponde al juez de instrucción, 
cuya función aparece definida en la ley procesal con un objeto de indagación que se va 
concretando en el devenir procesal y ve limitado su ejercicio por las normas que rigen el 
proceso penal y el derecho penal sustantivo. Es preciso un hecho con apariencia de delito y un 
posible imputado vivo. 
Los métodos de indagación del juez de instrucción no tienen nada que ver con el proceso 
investigador del historiador. No procede mezclar la verdad histórica con la forense, pues la 
histórica es general e interpretable, no está sometida a la perentoriedad de términos y plazos 
y, con frecuencia, precisa de cierta distancia temporal para objetivar su análisis. La judicial, por 
el contrario, se constriñe a un hecho, impone unas consecuencias con carácter coercitivo, está 
sometida a requerimientos temporales y formales y es declarada con observancia de las 
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garantías propias y se refiere a la depuración penal de una responsabilidad exigida desde una 
acusación”. 
2. Objeto del proceso penal: la notitia criminis y el fenómeno de la 
inquisitio generalis [TS (Sala de lo Penal. Sección 1ª) núm. 228 /2013, 
de 22 de marzo] 
Roj: STS 1919/2013 () 
-Supuesto de hecho:  
Esta resolución trae causa de una denuncia formulada por el Ministerio Fiscal ante el Juzgado 
de Instrucción. Aunque el origen de la denuncia se concretó en determinados hechos 
presuntamente constitutivos de un delito contra la Hacienda Pública. la investigación llevada a 
cabo por el Juez de Instrucción alcanzó a otros muchos hechos realizados por el acusado 
durante su vida profesional, por los que acabó siendo condenado. 
-Temas que se abordan: 
Requisitos que debe reunir la notitia criminis para provocar el inicio de un proceso penal.  
Principio de oficialidad y finalidad de la fase instructora.  
Delimitación progresiva del objeto del proceso penal.  
Relación entre la notitia criminis y el fenómeno de las causas generales. 
- Observaciones: 
Sobre el fenómeno de la inquisitio generalis o de las causas generales a la luz de la doctrina del 
TC, pueden verse las SSTC 32/1994, 63/1996, 41/98 y 87/2001; todas ellas relativas al conocido 
como caso “Juan Guerra”. 
Vid. asimismo las observaciones hechas a la resolución anterior. 
-Texto: 
“SEGUNDO 
El motivo segundo por infracción de precepto constitucional por vulneración del principio 
acusatorio y, a su través, de los derechos constitucionales a un proceso con todas las garantías, 
a conocer los concretos hechos que se imputan al investigado y a la defensa, todos ellos 
contenidos en el art. 24 CE  ( RCL 1978, 2836 ) , por la tramitación contra Marcos Benjamin de 
una verdadera causa general al haberse llevado a cabo más que la investigación de unos 
hechos concretos, la realización prospectiva de indagaciones acerca de la vida personal y 
profesional del recurrente sin partir de imputaciones concretas que así lo justificaran.  
Se sostiene en el motivo que al regular el inicio del procedimiento penal la  LECrim  ( LEG 1882, 
16 ), describe como únicas vías la interposición de la querella, la interposición de denuncia, (o 
en su caso, cualquier forma alternativa de notitia criminis recibida por parte de un juzgado 
instructor), o la remisión al mismo de un atestado policial, pero la preceptiva delimitación 
concreta de los hechos sometidos a investigación judicial constituye un elemento 
comúnmente exigido en todas y cada una de estas tres formas de iniciarse el proceso penal.  
En el concreto asunto de referencia nada de esto tuvo lugar pues el procedimiento tuvo su 
origen en la denuncia que se presentó ante el Ministerio Fiscal por parte de determinadas 
personas provenientes de la Hacienda Foral de Guipúzcoa en la que expresamente se 
denunciaba que habían comparecido dos contribuyentes, el Sr. Enrique Mateo y el Sr. Eusebio 
Landelino para denunciar o para manifestar que se les estaba teniendo una deuda que ya 
liquidaron en su día, pero examinando el contenido de las diligencias de investigación incoadas 
por Fiscalía primero y por el Juzgado Instructor después, no se investigaron esos dos hechos 
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reprochados sino que lo que se hizo fue revisar todo el histórico de expedientes en los que 
llevaba interviniendo durante toda su vida profesional el Sr. Marcos Benjamin y analizar si en 
alguno de ellos podía localizarse supuestas irregularidades cometidas en el ejercicio de su 
labor profesional.  
A continuación detalla las actuaciones desarrolladas en el procedimiento: en el año 2003 se 
recogen por parte de la Hacienda dos comunicaciones por parte de dos contribuyentes que 
refieran haber realizado supuestos pagos al recurrente en la oficina tributaria de Irún (folios 92 
y 95). En fecha 12.9.2006, se dicta Decreto de Fiscalía incoando diligencias informativas para 
investigar esos dos expedientes (folio 23). En fecha 30.4.2007, es cuando se realiza denuncia 
por el Ministerio Fiscal refiriendo la existencia de irregularidades con relación a 24 -que no 2- 
contribuyentes. 
Finalmente el Sr. Marcos Benjamin fue acusado y posteriormente condenado por supuestas 
irregularidades cometidas en 32 expedientes tributarios.  
Para concluir, que todo ello ha supuesto la vulneración de los derechos constitucionales a un 
proceso con todas las garantías, a conocer los concretos hechos objeto de denuncia o sobre los 
hechos objeto de querella y en ningún caso sobre el análisis histórico de la vida profesional de 
un ciudadanos que en este caso actúa como funcionario público, lo que supone una verdadera 
causa general con los efectos limitativos de los derechos fundamentales a un proceso con 
todas las garantías, derecho de defensa, y de contradicción de las partes. 
El motivo se desestima. 
1) La investigación directa de los hechos con una función que es en parte inquisitiva y en parte 
acusatoria -dirigida frente a una determinada persona- es la que pueda considerarse 
integrante de una actividad instructora. Para ello la simple notitia criminis es suficiente para 
que se ponga en marcha la investigación judicial del delito (  SSTC. 169/90  (RTC 1990, 169)  , 
 32/94  (RTC 1994, 32)  ). La finalidad a que ha de tender toda instrucción criminal es la de 
averiguar y hacer constar la perpetración de los delitos con todas las circunstancias que 
puedan influir en la calificación y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas 
y las responsabilidades pecuniarias de los mismos (  art. 299   LECrim  (LEG 1882, 16) .). El 
cumplimiento de tales fines, basados en un indudable interés público, hace que la Ley autorice 
con las garantías necesarias la imposición de determinadas restricciones en los derechos 
fundamentales, de manera que se posibilite la investigación y se impida la frustración de los 
fines que la misma persigue. En la medida en que las diligencias acordadas en el curso de una 
investigación criminal se inmiscuyan o coarten los derechos fundamentales y libertades 
públicas de una persona, habrán de estar debidamente motivadas en la resolución judicial que 
así las acuerde, ser necesarias y adecuadas al fin que con las mismas se persigue y practicarse 
con todas las garantías constitucionales, pues, de lo contrario, se estaría legitimando, con la 
excusa de seguirse una instrucción criminal una suerte de inquisición general incompatible con 
los principios que inspiran el proceso penal de un Estado de Derecho como el que consagra la 
Constitución Española.  
Por ello es una manifestación del principio de oficialidad -o de necesidad o de legalidad- que el 
proceso penal debe comenzar cuando llega a conocimiento del Juez una conducta con 
apariencia delictiva, esto es, cuando tiene noticia, por cualquier medio típico o no de un hecho 
que reviste caracteres de delito, aunque se desconozca la persona de su autor. La razón de ser 
de esa manifestación descansa en el prevalente interés público en reprimir las conductas 
delictivas. Este interés explica, en efecto, que su tutela sea asumida por el Estado y 
consecuentemente, que la persecución de aquellas conductas se erija en deber para los 
órganos oficiales de la persecución penal - esta competencia originaria sobre las diligencias de 
investigación es compartida por el Juez en nuestro actual ordenamiento con otras autoridades, 
5 
 
que puedan actuar por delegación suya, con la Policía Judicial, actuando bajo su dependencia o 
la del Ministerio Fiscal, y con el mismo Ministerio Público-. 
Por tanto, la notitia criminis puede tenerse por un presupuesto o procedibilidad del proceso 
penal, en la medida en que éste condiciona su inicio a la existencia de un hecho o conjunto de 
hechos concretos y de fisonomía delictiva, bien entendido que debe tenerse en cuenta que el 
uso de los poderes inquisitivos que la LECrim, coloca en manos del Instructor puede abocar al 
descubrimiento de hechos distintos de aquellos que dieron lugar a la incoación del proceso y/o 
a la implicación de personas distintas de aquellas sobre las que inicialmente recayeron las 
sospechas. En estos casos aquellos poderes comprenderán también estos otros nuevos 
hechos, así como las posibles personas implicadas en su comisión. 
En efecto, la pretensión de que desde el mismo acto judicial de incoación del procedimiento 
instructor queden perfectamente definidos los hechos sometidos a investigación, e incluso las 
calificaciones jurídicas de los delitos que pudieran constituir tales hechos, no es aceptable. La 
ley podría establecerlo así, impidiendo que los Juzgados de Instrucción instruyeran causas que 
no fueran planteadas mediante querella; pero lo cierto es que la ley vigente permite incoar 
diligencias a partir de una mera denuncia, y tanto uno como otro de estos sistemas es 
compatible con los derechos del art. 24  C.E .  (RCL 1978, 2836)  (  SSTC 173/1987  (RTC 1987, 
173)  ,  145/1988  (RTC 1988, 145) ,  186/1990  (RTC 1990, 186)  ,  32/1994  (RTC 1994, 32) ). 
Sólo cuando los hechos van siendo esclarecidos, en el curso de la investigación, es posible, y 
exigible, que la acusación quede claramente perfilada, tanto fáctica como jurídicamente (SSTC 
135/1989  (RTC 1989, 135) , y  41/1997  (RTC 1997, 41) ).  
Interpretado contrario sensu, esto mismo permite sostener que sin notitia criminis no cabe 
iniciar un proceso penal, a menos que se defienda lo indefendible: la posible existencia de un 
proceso que no se proyecte sobre hechos aparentemente delictivos, o lo que viene a ser lo 
mismo, de un proceso sin objeto. 
Esta posibilidad comporta -como ya hemos apuntado- además el riesgo evidente de que el 
proceso se instrumentalice al servicio de una investigación generalizada. En este punto la 
doctrina matiza que se trata de un riesgo, no de una consecuencia inexorable. Por ello, incoar 
un proceso faltando notitia criminis no siempre conduce a una causa general, pues tras esa 
ausencia puede no esconderse el propósito de llevar a cabo una investigación de la que, tal 
vez, surjan hechos punibles: El matiz, empero, no se da a la inversa, es decir, así como la 
iniciación del proceso faltando notitia criminis, no aboca necesariamente en una causa 
general, tras toda causa general late siempre constante la falta de notitia criminis. 
El riesgo a que nos referimos es algo que ha sido destacado por el Tribunal Constitucional. Así 
en la  STC. 41/98 de 24.2  (RTC 1998, 41)  , se señalaba que: "...acotar el campo de la 
instrucción, esencial para evitar el riesgo de una investigación generalizada sobre la totalidad 
de la vida de una persona", y también que el ámbito de la que el ámbito de la investigación 
judicial no puede alcanzar genéricamente a todas las actividades del impugnado, sino que ha 
de precisarse "qué concretos actos quedan sujetos a la instrucción judicial". Tampoco le es 
ajena al Tribunal Constitucional la conexión que existe entre una causa general y los requisitos 
que deben concurrir en los hechos sobre los que descansa la incoación y subsistencia de un 
proceso penal, pues a su juicio no hay "inquisitio generalis" allí donde el proceso descansa "en 
una sospecha inicial seria, basada en unos hechos concretos constitutivos de delito grave, y no 
en una pretendida búsqueda sin más, de posibles hechos que hubiera podido cometer el 
acusado" (ver  STS. 12.1.2006  (RJ 2006, 272)  y  STS. 3.12.2002  (RJ 2003, 175) )”. 
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3. La víctima del delito tan solo es titular de un ius ut procedatur [TS 
(Sala de lo Penal. Sección 1ª) núm. 302/2014, de 26 de junio] 
Roj: ATS 6224/2014() 
-Supuesto de hecho:  
El Tribunal Supremo acuerda inadmitir el recurso de casación formulado frente a la sentencia 
absolutoria dictada en la instancia. Tal decisión se justifica en que la sentencia recurrida se 
fundamentó en el derecho fundamental a la presunción de inocencia, que no fue desvirtuada 
en la instancia, y que no puede ser invocada por el acusador particular-recurrente toda vez que 
la víctima del delito no tiene un derecho fundamental a la condena penal de otra persona, sino 
que meramente es titular del ius ut procedatur. 
-Temas que se abordan: 
Derechos fundamentales de los que es titular el ofendido o perjudicado por el delito.  
Alcance de la motivación de las sentencias absolutorias.  
Aproximación a las exigencias del derecho fundamental a la presunción de inocencia. 
- Observaciones: 
Esta resolución del TS se hace eco de la doctrina del TC en materia de los derechos 
fundamentales que, en el ámbito del proceso penal, ostenta el perjudicado u ofendido por el 
hecho delictivo.  
-Texto: 
II: RAZONAMIENTOS JURIDICOS 
ÚNICO.- El recurso se formula al amparo del artículo 949 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
por no aplicación de los artículos 179 , 180.1º.3 , 74 y 192 del Código Penal . 
A) Cuestiona la recurrente la valoración que el tribunal de instancia ha efectuado de la prueba 
practicada; refiere que su declaración cumple todos los requisitos exigidos por la 
Jurisprudencia de la Sala 2ª del Tribunal Supremo para enervar la presunción de inocencia. 
B) Conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Sala 2ª del Tribunal 
Supremo, la presunción de inocencia invertida que autorizaría al Tribunal de casación a 
suplantar la falta de convicción condenatoria del Tribunal de instancia, no se recoge nuestra 
Constitución, pues cuando la sentencia absolutoria se fundamenta precisamente en el derecho 
fundamental a la presunción de inocencia la acusación no puede invocar dicho derecho 
constitucional en perjuicio del reo para obtener una nueva valoración probatoria en sentido 
condenatorio, si bien tiene derecho a una decisión fundada en derecho, y por tanto a una 
resolución que explique los pasos esenciales que le permitieron al Tribunal arribar a la 
absolución, ello es así porque la interdicción de la arbitrariedad en toda decisión judicial opera 
tanto respecto de toda sentencia condenatoria o absolutoria, y ese riesgo de arbitrariedad 
opera en ambos sentidos ( SSTC 390/2003 y 1532/2004 ; SSTS 1115/2009 y 2133/2010 ). 
Es preciso destacar la doctrina del Tribunal Constitucional que, al analizar el control de 
constitucionalidad en materia de recursos de amparo contra sentencias absolutorias, en 
sentencias 45/2005 de 28.2, 145/2009 de 15.6 , ha recordado que la víctima de un delito no 
tiene un derecho fundamental a la condena penal de otra persona, sino que meramente es 
titular del ius ut procedatur, es decir del derecho a poner en marcha un proceso, substanciado 
de conformidad con las reglas del proceso justo, en el que pueda obtener una respuesta 
razonable y fundada en Derecho, que ha sido configurado por este Tribunal como una 
manifestación específica del derecho a la jurisdicción (por todas, SSTC. 31/96 de 27.2 , 16/2001 
de 29.1 ) y que no se agota en un mero impulso del proceso o mera comparecencia en el 
mismo, sino que de él derivan con naturalidad y necesidad los derechos relativos a las reglas 
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esenciales del desarrollo del proceso (SSTC. 218/97 de 4.12 , 138/99 de 22.7 , 215/99 de 
29.11). Y, por consiguiente, el análisis y la declaración de vulneración de los derechos 
procesales invocados es ajeno a la inexistencia de un derecho de la víctima del proceso penal a 
la condena penal de otro y ha de efectuarse tomando como referente el canon de los derechos 
contenidos en los artículos 24.1 y 2 C.E. 
Por ende, la función de este tribunal se limita a enjuiciar si las resoluciones judiciales 
impugnadas han respetado el ius ut procedatur del justiciable que ha solicitado protección 
penal de los derechos que las Leyes en vigor reconocen. Supuesto este en que sí es posible 
declarar la nulidad de la sentencia penal absolutoria al haber sido dictada en el seno de un 
proceso penal substanciado con lesión de las más esenciales garantías procesales de las partes, 
pues toda resolución judicial ha de dictarse en el seno de un proceso, respetando en él las 
garantías que le son consustanciales (SSTC. 215/99 de 29.11 , 168/2001 de 16.7 ), o en fin, por 
poder incurrir la sentencia absolutoria en arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente, no 
satisfaciendo así las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva ( STC. 45/2005 de 8.2 ). 
En efecto, las sentencias absolutorias, en relación con la constatación de la inexistencia de 
arbitrariedad o error patente, precisan de una motivación distinta de la que exige un 
pronunciamiento condenatorio, pues en estas últimas es imprescindible que el razonamiento 
sobre la prueba conduzca como conclusión a la superación de la presunción de inocencia. 
Como se decía en la STS nº 1547/2005, de 7 de diciembre , la necesidad de motivar las 
sentencias se refiere también a las absolutorias, "De un lado porque la obligación 
constitucional de motivar las sentencias contenida en los artículos 24.2 y 120.3 de la 
Constitución , así como en las Leyes que los desarrollan, no excluyen las sentencias 
absolutorias". "De otro, porque la tutela judicial efectiva también corresponde a las 
acusaciones en cuanto al derecho a una resolución fundada. Y de otro, porque la interdicción 
de la arbitrariedad afecta a todas las decisiones del poder judicial, tanto a las condenatorias 
como a las absolutorias, y la inexistencia de tal arbitrariedad puede ponerse de manifiesto a 
través de una suficiente fundamentación de la decisión". 
Sin embargo, no puede dejarse de lado que las sentencias absolutorias no necesitan motivar la 
valoración de pruebas que enerven una presunción existente a favor del acusado, contraria a 
su culpabilidad. 
Antes al contrario, cuentan con dicha presunción, de modo que en principio, para considerar 
suficientemente justificada una absolución debería bastar con la expresión de la duda acerca 
de si los hechos ocurrieron como sostiene la acusación. O, si se quiere, para ser más exactos, 
de una forma que resulte comprendida en el relato acusatorio. Pues de no ser así, no sería 
posible la condena por esos hechos. 
El cauce casacional elegido implica la aceptación de los hechos declarados probados en la 
sentencia impugnada, sin que con base en el artículo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal pueda pretenderse una modificación de dicho relato fáctico, ya que lo que se 
denuncia es una incorrecta aplicación del derecho al hecho probado de la sentencia; de ahí 
que reiterada jurisprudencia de esta Sala haya afirmado que el recurso de casación por 
infracción de ley exige el respeto absoluto e íntegro de los hechos probados en sentencia ( 
SSTS 171/2008 y 380/2008 , entre otras). 
C) Recogen los hechos declarados probados, en síntesis, que el recurrido durante los años 
1999 a 2004 compartió con A.N.M., nacida el 30 de enero de 1991, muchos encuentros tanto 
en el domicilio que él tenía en la Pineda de Mar como en Barcelona, dado que ella es la hija de 
quien fue esposa del hijo de él. No consta que el curso de ninguno de los encuentros el 
acusado realizara ningún acto que atentara contra la libertad sexual de la menor. 
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Partiendo de dichas premisas, se observa que en el apartado correspondiente a la justificación 
probatoria de los razonamientos jurídicos de la resolución impugnada, explica la Audiencia, de 
forma detallada, el resultado de la prueba practicada y el juicio deductivo llevado a cabo para 
alcanzar su conclusión absolutoria  al no estimar probado que los hechos sean constitutivos de 
un delito de abuso sexual del que fue acusado. 
El problema, dice la Sala, lo plantea el análisis de la verosimilitud del testimonio de la menor, 
así aun cuando la misma sea persistente en el tiempo y creíble carece de elemento 
corroborador alguno. Además en el acto del juicio declaró su hermano Alex, quien, pese a que 
la menor refiera que parte de los hechos en los que fue víctima se habían producido en 
presencia de su hermano, negó haber presenciado ninguno de los supuestos actos 
atentatorios contra la indemnidad sexual de su hermana. 
Concluye la sentencia recurrida que ante la falta de corroboración del hermano y no existiendo 
otras pruebas que confirmen su testimonio (a tal efecto refiere la sentencia recurrida que las 
periciales realizadas no han aportado ningún elemento determinante, y el resto de los testigos 
que han depuesto en el acto del juicio son de referencia) no se ha desvirtuado el derecho a la 
presunción de inocencia. 
Ante estas circunstancias no cabe sino rechazar el motivo, la valoración de la prueba efectuada 
por la Sala es ajustada a los parámetros de la racionalidad y motivación exigidas. 
Desde la perspectiva de infracción de ley del artículo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, el motivo ha de inadmitirse; partiendo del relato fáctico que necesariamente hemos 
de respetar dado el cauce casacional empleado, de los hechos que se describen no se 
desprende la existencia de actos que atenten contra la libertad e indemnidad sexual de la 
menor. 
De todo lo cual se sigue la inadmisión del motivo conforme a lo dispuesto en los artículos 
884.3 y 885.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
En su consecuencia procede adoptar la siguiente parte dispositiva: 
III. PARTE DISPOSITIVA 
LA SALA ACUERDA: 
NO HABER LUGAR A LA ADMISIÓN del recurso de casación formalizado por el recurrente 
contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de origen en la causa referenciada en el 
encabezamiento de esta resolución. 
Las costas del recurso se imponen a la parte recurrente. 
Se decreta la pérdida del depósito si se hubiera constituido. 
I. B) JUSTICIA RESTAURATIVA Y MEDIACIÓN PENAL 
1. Consideraciones generales sobre Justicia restaurativa y la mediación 
[TS (Sala de lo penal. Sección 1ª) núm. 249/2014, de 14 de marzo] 
Roj: STS 1294/2014 () 
-Supuesto de hecho:  
La Sala desestima el recurso de casación en lo relativo a la pretensión del recurrente, que 
pretendía la aplicación de la atenuante de reparación del daño (art. 21.5ª CP), al haberse 
sometido a un programa de mediación penal que resultó infructuoso. 
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-Temas que se abordan: 
Relación entre Justicia restaurativa, mediación y reparación del daño.  
-Texto: 
“DÉCIMO 
Se reivindica una atenuante de reparación del daño basada en un programa de mediación 
penal que intentó el recurrente aunque resultó infructuoso.  
El obstáculo de la ausencia de mención en los hechos probados - arts. 849.1 º y 884.3º  LECrim  
(LEG 1882, 16 ) - se sortea por el recurrente acudiendo al fundamento de derecho cuarto 
donde se menciona esa circunstancia. No hay inconveniente en seleccionar de la 
fundamentación jurídica algunos datos fácticos para tomarlos en consideración cuando se 
trata de una operación pro reo. En sentido inverso hay más condicionantes y limitaciones. Se 
puede aceptar aunque es de observar que la sentencia alude a las manifestaciones de la 
letrada más que a los hechos.  
La mediación por sí misma no constituye una atenuante, aunque a través de ella se puede 
llegar a la conciliación, a la reparación y a otras fórmulas de satisfacción simbólicas que en su 
caso podrán tener repercusión penal. Pero intentar un programa de mediación sin más es 
penalmente irrelevante. La mediación es la herramienta para alcanzar unos fines. Hay que 
situarla en su lugar adecuado. La reparación y la conciliación son objetivos que la llamada 
justicia restaurativa que textos internacionales animan a implementar en alguna de sus formas 
(vid. Decisión Marzo del Consejo de la Unión Europea de 15 de marzo de 2001 - arts. 10 y 17- 
sustituida por la  Directiva 2012/29/UE  (LCEur 2012, 1798)  del Parlamento Europeo del 
Consejo de 25 de octubre de 2012 -art. 12-) colocan en un lugar preferente, aunque no 
excluyente. La mediación es solo una de las vías -no la única- para alcanzar esos objetivos. Es 
medio y no fin.  
La reparación en esa perspectiva engloba no solo indemnizaciones y en general los contenidos 
de la responsabilidad civil. Los parámetros exclusivamente pecuniarios no agotan todas las 
vertientes de la reparación. Puede tener otros componentes que la justicia restaurativa invita a 
redescubrir. En ocasiones la víctima necesita tanto o más que un resarcimiento económico una 
explicación, una petición de perdón, la percepción de que el victimario se ha hecho cargo del 
daño causado injustamente; la comprobación del esfuerzo reparador no seguido de logros 
efectivos pero movido por el sentimiento de que se debe reparar el mal infligido. Por eso han 
de mirarse con simpatía las normas penales de otros países (como Alemania o Portugal) que 
sitúan al mismo nivel que la reparación el sincero y real esfuerzo reparador. 
La reparación puede ser uno de los objetivos de la mediación. Pero cabe reparación sin previa 
mediación; y cabe mediación sin reparación. Es ésta la que constituye una atenuante y no 
aquélla. Ni siquiera cabe la analogía pretendida por el recurrente. Esa reparación es la que 
tendría que acreditarse y no únicamente el inicial sometimiento a un programa de mediación 
fallido. La mediación es solo el camino, no la meta. Es un proceso que puede abrirse para 
alcanzar la reparación o la conciliación. Los textos prelegislativos que han contemplado ese 
instituto como viene a exigir la normativa europea, pendiente de implementación desde hace 
años, la contemplan así: el proceso de mediación puede desembocar en una reparación, en 
una conciliación o en un acuerdo que abre paso a un principio de oportunidad. Pero en sí 
mismo no tiene relieve penal. Así sucede igualmente en la legislación de menores (arts. 19 y 51 
 LRPM  (RCL 2000, 90)  y 5 de su  Reglamento (RCL 2004, 1935)”. 
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2. Mediación intrajudicial en el proceso penal de adultos [SAP 
Valladolid (Sección 2ª) núm. 149/2012, de 30 de abril] 
Roj: SAP VA 628/2012() 
-Supuesto de hecho:  
Incoadas diligencias previas frente a Gaspar, por su presunta participación en un delito de 
estafa en concurso con un delito continuado de falsedad documental, aquél decidió someterse 
a mediación penal, llegando a un acuerdo de reparación simbólica con el ofendido —el 
Ayuntamiento de Cigales—, personado en la causa como acusación particular. 
En vista del acuerdo alcanzado, el Tribunal Sentenciador aplica la circunstancia atenuante de 
reparación del daño (art. 21.5ª CP), que aprecia como muy cualificada, rebajando en 
consecuencia la pena pedida por la acusación particular y por el Ministerio Fiscal en dos 
grados.  
-Temas que se abordan: 
Contenido del acuerdo reparador alcanzado en un procedimiento de mediación intrajudicial y 
consecuencias penológicas. 
-Texto: 
ANTECEDENTES DE HECHO 
PRIMERO.- Las presentes actuaciones fueron tramitadas por el Juzgado de Instrucción nº 2 de 
Valladolid en virtud de denuncia, dando lugar a la incoación de las Diligencias Previas 
4644/2010, habiéndose practicado las diligencias de investigación que se estimaron 
procedentes. 
SEGUNDO.- Finalizada la instrucción, con fecha 3 de mayo de 2011 se dictó Auto formalizando 
la imputación y acordando la prosecución del trámite establecido en el procedimiento 
abreviado (artículo 779.1-4ª de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ), dándose los traslados 
oportunos. 
El Ministerio Fiscal y la Acusación particular formularon sus respectivos escritos de acusación 
con las pruebas de que intentaban valerse para el acto del juicio. 
Por Auto de 26 de enero de 2012 se decretó la apertura del juicio oral, declarándose como 
órgano competente para el enjuiciamiento la Audiencia Provincial. 
Tras ello, la Defensa presentó su escrito de calificación provisional interesando las pruebas que 
consideró procedentes para el plenario. 
A continuación se remitieron los autos a esta Sala. 
TERCERO.- Recibidas las actuaciones en esta Sección Segunda, se formó el Rollo 2/2012 y 
examinadas las pruebas se dictó Auto admitiendo todas aquellas propuestas por las partes que 
se consideraron pertinentes, señalándose fecha para la celebración del juicio. 
CUARTO.- En el día y hora señalados, comparecieron las partes celebrándose el juicio con la 
práctica de las pruebas propuestas y admitidas, cuyo desarrollo se reflejó en el acta 
correspondiente. 
QUINTO.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, tras describir los hechos estimó 
que los mismos eran constitutivos de un delito de estafa, tipificado en los artículos 248.1 y 
250.1.6º (actual apartado 5º) del Código Penal, en concurso ( artículo 77 C. Penal ) con un 
delito continuado ( art. 74 CP ) de falsedad documental, previsto y penado en el artículo 392, 
en relación con el 390.1.2 º y 3º del Código Penal vigente en la fecha de su comisión. Considera 
que de tales delitos es autor el acusado Gaspar, concurriendo la circunstancia atenuante del 
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artículo 21-5ª del Código Penal que, teniendo en cuenta que el acusado ha reparado tanto los 
perjuicios morales como los económicos derivados de su actuación ilícita, debe apreciarse 
como muy cualificada a los efectos previstos en el artículo 66.1 de la citada norma sustantiva. 
En su virtud, solicita se impongan al acusado las penas de 21 meses de prisión, inhabilitación 
especial para el derecho de sufragio pasivo durante la condena, y multa de cinco meses con 
una cuota diaria de diez euros, y la responsabilidad personal subsidiaria que, para caso de 
impago, señala el artículo 53 del Código Penal, así como las costas del proceso. 
SEXTO.- La Acusación particular ejercitada por el Ayuntamiento de Cigales ,en conclusiones 
definitivas, calificó los hechos como constitutivos de un delito de estafa del art. 248 en relación 
con el artículo 250,1.3 º y 7º del Código Penal , en concurso (del artículo 77 C. Penal ) con un 
delito de falsedad documental previsto en el artículo 390.1.2 º y 3º del Código Penal en 
relación con el art. 392 del mismo texto legal ; siendo autor el acusado Gaspar, con la 
concurrencia de la atenuante del artículo 21-5º del C. Penal como muy cualificada, mediante la 
formalización del acta de reparación alcanzado en vía intrajudicial, de forma que rebaje la 
pena en dos grados ( art. 66-1.2º CP ). Por ello interesa se imponga al acusado la pena de 10 
meses y 15 días de prisión y multa de cinco meses con una cuota diaria de 6 euros, con las 
accesorias y responsabilidad subsidiaria por impago que corresponda. Se suprime la petición 
de satisfacción al Ayuntamiento de Cigales el cumplimiento de lo pactado al haber sido 
realizado. 
SÉPTIMO.- El Letrado defensor del acusado, en conclusiones definitivas, consideró que los 
hechos perseguidos constituyen un delito de estafa tipificado en los artículos 248-1 y 250-1-6º 
(actual apartado 5º) en concurso (del art. 77 C. Penal ) con un delito de falsedad documental, 
previsto y penado en el art. 392, en relación con el artículo 390.1.2 º y 3º del Código Penal 
vigente a la fecha de su comisión; de los que es autor Gaspar , concurriendo la atenuante del 
artículo 21.5 del Código Penal (reparación del daño) como muy cualificada, por lo que procede 
imponer al citado acusado la pena de 3 meses de prisión y multa de 45 días con cuota diaria de 
6 euros, por el delito de estafa; y la pena de 135 días de multa con una cuota diaria de 6 euros, 
por el delito de falsedad. 
HECHOS PROBADOS 
1. Don Gaspar, administrador único de la mercantil Royba 98 SL, para obtener beneficio 
económico, confeccionó una certificación de obra del Excelentísimo Ayuntamiento de Cigales, 
poniendo fecha de 30 de diciembre de N, por un importe líquido de 78.069,31 euros, que no 
obedecía a ninguna obra ejecutada, para lo cual simuló la firma del Director de la supuesta 
obra. 
A fin de conseguir su propósito, junto con dicha certificación, y en un mismo entorno 
temporal, el acusado elaboró también una cesión de crédito, derivada de dicha certificación y 
por su importe, al Banco de Santander SA, donde hizo constar la toma de razón y conformidad 
del Ayuntamiento de Cigales con fecha 24 de marzo de 2010, firmando al pie como si se tratara 
del Secretario Interventor y estampando el sello de dicha Corporación obtenido mediante el 
escaneo del obrante en un documento auténtico. 
La certificación de obra y la cesión de crédito con toma de razón son indispensables 
conjuntamente para admitir el descuento y, a tal fin, se presentó todo ello por el acusado 
simultáneamente y en el mismo acto en la sucursal del Banco de Santander SA. 
El 19 de abril de 2010 se formalizó el descuento del efecto cedido, cuyo importe fue ingresado 
en la cuenta designada por el Sr. Gaspar . 
2. El presente procedimiento ha sido incluido en la experiencia de Mediación penal en la 
Jurisdicción de adultos, con la intervención del acusado y del Secretario del Ayuntamiento de 
Cigales quienes, en fecha 16 de marzo de 2011, suscribieron Acta de reparación, en la que 
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Gaspar, que ya en su declaración en sede judicial había reconocido los hechos, en 
compensación por el perjuicio moral ocasionado a la citada Corporación se comprometió a 
realizar gratuitamente las obras de acondicionamiento de la calle Fábricas, lo que 
efectivamente llevó a cabo en los términos acordados. 
La póliza de crédito de anticipo de efectos mercantiles que el acusado suscribió con el Banco 
de Santander SA consta cancelada, según comunicación de dicha mercantil. 
3. El acusado Gaspar, con DNI NUM000 , es mayor de edad y no le constan antecedentes 
penales. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- Los hechos anteriormente descritos como probados vienen acreditados mediante 
las pruebas practicadas en el plenario con las debidas garantías legales y constitucionales, que 
han sido valoradas por este tribunal de acuerdo con los principios del artículo 741 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. 
Cobra especial relevancia la admisión de los hechos realizada por el acusado tanto en su 
declaración prestada ante el Juez de Instrucción, al folio 25 y 26, como luego en el acto del 
juicio oral, reconociendo que para obtener liquidez emitió una certificación, por importe total 
de 78.069,31 euros, del Ayuntamiento de Cigales que no obedecía a ninguna obra ejecutada, 
imitando la firma del Director de obras, y también en el apartado de la cesión de crédito y 
toma de razón imitó la firma y escaneó el sello del Ayuntamiento de Cigales; presentándolo 
conjuntamente en el Banco del Santander que le descontó el importe de esa certificación con 
lo que consiguió liquidez. También relata que posteriormente efectuó el pago total al Banco de 
Santander, lo cual viene confirmado por la comunicación obrante al folio 71 donde dicha 
entidad indica que la póliza de crédito de anticipo de efectos mercantiles titularidad de Royba 
98 SL consta cancelada sin que aparezcan cantidades pendientes de pago. 
La documentación obrante a los folios 4-5 y 54-55 refleja la certificación de obras y la cesión de 
crédito y toma de razón falsificadas por el acusado. 
Junto a ello, el testigo Sr. Fermín, Secretario del Ayuntamiento de Cigales, manifestó que la 
firma de esa toma de razón no es suya, parece una imitación y cuando se recibió comunicación 
del Banco de Santander sobre tales documentos se observó que estaban falsificados, 
procediendo a formular la denuncia. También se ratifica en su intervención en el acta de 
reparación dentro del curso de la mediación. 
El testigo Sr. Miguel, empleado del Banco de Santander que recibió la documentación, reveló 
que efectivamente esa certificación de obras con la cesión de crédito y toma de razón se 
presentó todo junto por el acusado, al mismo tiempo y en el mismo acto. Dijo que la 
certificación y la cesión con toma de razón van unidos pues son ambos necesarios e 
imprescindibles para que surtan efecto, y cree que van en el mismo folio: una parte en el haz y 
otra en el envés, como se hace habitualmente. Añadió que para ellos (la entidad bancaria) es el 
mismo documento porque la cesión de crédito y toma de razón va en la cara de atrás de la  
certificación. Este hecho de que formaban parte del mismo folio: la certificación en el anverso 
y la cesión y toma de razón en el reverso, viene avalado por la misma redacción del texto de la 
cesión que se refiere a la certificación de obras "según se refleja en el anverso ...". 
Los documentos a los folios 51 a 53 demuestran la realización del descuento del Banco de 
Santander correspondiente a esa certificación de obra, al amparo de la póliza de crédito de 
anticipo de documentos mercantiles suscrita entre Banco de Santander SA y Royba 98 SL. Ello 
se complementa con la comunicación obrante al folio 71. 
El sometimiento a la mediación penal y el resultado positivo de la misma consta a los folios 27 
a 39, figurando el acta de reparación suscrita por el acusado Gaspar y su letrado, así como por 
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el Secretario interventor del Ayuntamiento de Cigales, en representación de dicha 
Corporación, con el letrado que le asiste, junto con las mediadoras judiciales. Y al folio 75 se ha 
incorporado el acta de recepción de las obras de acondicionamiento de la calle Fábricas en la 
localidad de Cigales realizadas por el acusado a favor del Ayuntamiento de Cigales, en virtud 
del compromiso adquirido en ese acta de reparación. Todo ello fue ratificado en el juicio por el 
acusado. 
SEGUNDO.- Los hechos declarados probados son constitutivos de un delito de estafa, agravado 
por el valor de lo defraudado, previsto y penado en el artículo 248 y 250.1.6º (actual apartado 
5º), en concurso ideal medial con un delito de falsedad documental, tipificado en el artículo 
392 en relación con el art. 390.1.2º y 3º del C. Penal vigente en la fecha de su comisión. 
I.- No se discute la existencia de la estafa, en los términos que hemos calificado con arreglo al 
artículo 250.1.6º (actual apartado 5º) del Código Penal , pues a través de la presentación de 
esa documentación falsa sobre la certificación de obra y cesión de crédito con toma de razón, 
que es donde reside la mecánica engañosa, se provoca en el Banco de Santander un error, 
creyendo que esa certificación se correspondía a la realidad, lo cual dio lugar al 
desplazamiento patrimonial consistente en descontar el importe de 78.069,31 euros, que 
figuraba en la certificación de obra, a favor del acusado o persona que él designó, y en 
perjuicio de la propia entidad bancaria que lo efectuó. 
II.- Así mismo es pacífica la consideración de un delito de falsedad cometido por particular en 
documento oficial o mercantil, previsto en el art. 392 en relación con las modalidades del 
artículo 390.1. 2 º y 3º del Código Penal, pues el acusado confeccionó la certificación de obra, 
cesión de crédito y toma de razón, simulando un documento auténtico cuando no lo era, 
reflejando la realización de unas obras y un crédito derivado de ello que no se correspondía a 
la realidad y supone la intervención de personas que no la tuvieron, como el Director de obras, 
cuya firma fue falsificada por el acusado, y la del Ayuntamiento de Cigales en la toma de razón 
donde también firmó el propio acusado y estampó el sello de la Corporación mediante un 
escaneado obtenido de un documento auténtico. 
La cuestión sobre la que existe controversia radica en determinar si estamos ante un delito 
continuado, con arreglo al artículo 74 del Código Penal, o ante un solo delito de falsedad 
documental. 
Entendemos que, aun cuando las falsedades se hayan materializado en la certificación de 
obras y en la cesión de crédito con la toma de razón, todo ello se realizó en unidad de acción y 
estaba encaminado de forma conjunta e imprescindible a un único objetivo: conseguir 
mediante engaño la concesión del dinero a través del descuento bancario. 
La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha aplicado en numerosos precedentes el concepto de 
unidad natural de acción para apreciar un único delito de falsedad documental en los casos en 
que se elaboran varios documentos falsos en un mismo acto, esto es, con unidad espacial y 
una estrecha inmediatez temporal (SSTS 7-5-1999, 7-7-1999 ...). Se afirma que concurre 
"unidad natural de acción" en las conductas falsarias que, persiguiendo un único designio 
dirigido a un solo objetivo, el patrimonio de quien debía indemnizar por el valor falsamente 
consignado, se lleva a cabo en "unidad de acto". La realización de la conducta delictiva en un 
momento o fase criminal determinada no interrumpida, constituye un solo delito. 
En el supuesto que ahora se enjuicia entendemos que ha de operarse con el criterio de la 
unidad natural de acción al acreditarse: 1º) Que esa certificación de obra y la cesión de crédito 
junto con la toma de razón forman parte de un mismo soporte documental (un mismo folio) en 
cuyo anverso consta la certificación y en el reverso la cesión de crédito y toma de razón, como 
se desprende de la declaración de citado testigo Don. Miguel y se recoge en el propio texto de 
la cesión de crédito refiriéndose a la certificación que obra en el anverso. 2º) Que estos actos 
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deben ir necesariamente unidos, siendo complementarios e indispensables ambos para que 
puedan producir los efectos pretendidos, como indicó Don. Miguel. 3º) Que aun cuando se 
pusiera en ellos fechas distintas (pues lógicamente la certificación de obra ha de ser anterior a 
la cesión de crédito y toma de razón) se presentaron al mismo tiempo y en un mismo acto ante 
la sucursal bancaria, según manifestó también el Sr. Miguel. 
Deben entenderse, pues, realizadas materialmente las manipulaciones falsarias en un mismo 
entorno temporal, comprensivo de un única actuación delictiva reveladora de la voluntad del 
agente, siendo todo ello indispensable para producir efectos de forma que la certificación sin 
la cesión de crédito con toma de razón carecen de entidad autónoma para cumplir la finalidad 
pretendida. Tales características evidencian igualmente una unidad de destino de esa 
documental falsificada. 
En consecuencia, no apreciamos el delito de falsedad documental continuado sino un solo 
delito de falsedad documental tipificado en el artículo 392 del Código Penal. 
III.- Tampoco ofrece dudas la relación de concurso ideal medial, previsto en el artículo 77 del 
Código Penal, que existe entre esas infracciones penales pues la falsedad documental sirve de 
medio para producir el engaño típico de la estafa y conseguir la obtención del dinero cual se 
pretendía. 
TERCERO.- De los referidos delitos es responsable penalmente en concepto de autor ( artículo 
28 del Código Penal) el acusado Gaspar por su participación directa, material y voluntaria en 
los hechos que los integran, conforme se desprende de la prueba practicada en el plenario 
anteriormente analizada. 
CUARTO.- Concurre la circunstancia atenuante de reparación del daño, prevista en el artículo 
21.5ª del Código Penal, que apreciamos como muy cualificada, conforme admiten todas las 
partes, y consideramos procedente que produzca como efecto la reducción de la pena básica 
en dos grados (artículo 66.1.2ª del Código Penal), teniendo en cuenta que el acusado ya 
reconoció los hechos desde la primera declaración ante el Juzgado y que este procedimiento 
ha sido incluido en la experiencia de mediación penal intrajudicial llegando al acta de 
reparación (folio 28) en la que el acusado además de reiterar ese reconocimiento de los 
hechos, lamentó las consecuencias de su comportamiento y pidió disculpas mostrando su 
voluntad de reparar el daño moral causado al Ayuntamiento a cuyo fin se ofreció a realizar 
trabajos de acondicionamiento de una calle de esa localidad de forma voluntaria y gratuita, lo 
cual efectivamente llevó a cabo según lo acordado tal como se acredita con el acta de 
recepción de dichas obras (folio 75). Junto a ello se pone de manifiesto (folio 71) que la póliza 
de crédito de anticipo de efectos mercantiles que Royba 98 SL (mercantil administrada por el 
acusado) tenía en el Banco de Santander, consta cancelada, de forma que no aparece 
pendiente de pago -en todo o en parte- la suma consignada y sobre la que versa este 
procedimiento. 
QUINTO.- Por lo que se refiere a la penalidad a imponer, hemos de significar que la estafa 
realizada a través de un documento oficial o de comercio, como es el supuesto que nos ocupa, 
utilizado como medio necesario para su comisión, da lugar a un concurso de delitos que, en 
orden a su punición, ha de regirse por lo dispuesto en el artículo 77 del Código Penal. 
En dicho precepto se establece que, en estos casos, se aplicará en su mitad superior la pena 
prevista para la infracción más grave sin que pueda exceder de la que represente la suma de 
las que correspondería a aplicar si se penaran separadamente las infracciones, en cuyo caso se 
sancionarán las infracciones por separado. 
Aquí nos encontramos ante un delito de estafa del artículo 250 del Código Penal y un delito de 
falsedad documental del art. 392 del C. Penal, debiendo reducirse la pena o penas 
correspondientes en dos grados por la atenuante muy cualificada apreciada. 
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Comprobamos que la punición conjunta de ambos delitos en virtud de esa regla del artículo 
77.2 del C. Penal, da lugar a una pena de 10 meses y 7 días a 1 año y 8 meses y 15 días de 
prisión y multa de 2 meses y siete días a 4 meses y 15 días. 
Ello excede del límite que supone la aplicación de las penas de ambas infracciones 
separadamente, pues la pena por la estafa se situaría en la de 3 meses a 6 meses de prisión y 
multa de 1 mes y 15 días a 3 meses, y por la falsedad documental la de 45 días a 3 meses de 
prisión y multa de 45 días a 3 meses. 
Por lo tanto, hemos de optar por esta segunda forma aplicando las penas de ambos delitos por 
separado. Dentro de los márgenes de dichas penas estimamos que por el delito de estafa 
procede imponer la pena de 4 meses de prisión y multa de 2 meses con una cuota diaria de 6 
euros; y por el delito de falsedad la pena de 2 meses de prisión y multa de 2 meses con igual 
cuota diaria de 6 euros. Dichas penas se sitúan en un nivel levemente superior al límite mínimo 
legal pues, junto a los factores reductores ya tomados en consideración anteriormente para 
rebajar la pena en dos grados, se pondera el importe de la estafa que era de cierta relevancia y 
el hecho de que se efectúa ante una Administración. 
Estimamos que la cuota diaria de la multa en 6 euros es adecuada a la luz de los datos 
económicos que obran en los folios 20 y siguientes del rollo de este procedimiento. 
El impago de la multa dará lugar a la responsabilidad personal subsidiaria recogida en el 
artículo 53 del Código Penal. 
Las penas de prisión establecidas han de llevar consigo la accesoria de inhabilitación especial 
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante la condena, al ser la solicitada por las 
partes y la adecuada en el caso concreto de acuerdo con lo previsto en el artículo 56 del 
Código Penal. 
SEXTO.- No hay pronunciamientos civiles que realizar en el presente caso, dado que la 
acusación particular, única parte que interesaba responsabilidad civil, en su calificación 
definitiva, suprimió dicha petición al haber sido reparado por el acusado el daño moral 
causado mediante la realización de las obras a que se comprometió en el acta de reparación. 
SEPTIMO.- Las costas procesales se imponen, por mandato legal recogido en el artículo 123 del 
Código Penal, a todo responsable del delito; y en ellas se incluyen las de la acusación particular 
pues su actuación no puede considerarse inútil ni perturbadora, habiendo tenido intervención 
directa y activa en la mediación, y siendo sus peticiones homogéneas en lo fundamental con 
los pronunciamientos acogidos en esta resolución. 
Vistos los preceptos legales y demás de general y pertinente aplicación 
F A L L O 
Que condenamos a Gaspar como autor de un delito de estafa ya definido del artículo 250.1-6º 
(actual apartado 5º) del Código Penal, en concurso ideal medial con un delito de falsedad de 
documento oficial o mercantil (art. 392 C. Penal ), concurriendo la atenuante muy cualificada 
de reparación del daño ( art. 21.5ª del C. Penal ), a las penas: por el delito de estafa , de 4 
meses de prisión, con accesoria de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo 
durante la condena, y multa de 2 meses con una cuota diaria de seis euros; y por el delito de 
falsedad documental , de 2 meses de prisión, con la accesoria de inhabilitación especial para el 
derecho de sufragio pasivo durante la condena, y multa de 2 meses con una cuota diaria de 
seis euros. 
En caso de impago de las penas de multa, surgirá la responsabilidad personal subsidiaria de un 
día de privación de libertad por cada dos cuotas no satisfechas. 
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Se le impone igualmente a Gaspar el pago de las costas procesales incluidas las de la acusación 
particular. 
La presente resolución no es firme y contra la misma, cabe interponer RECURSO DE CASACIÓN 
ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que ha de prepararse mediante escrito autorizado 
por Abogado y Procurador, presentado ante este Tribunal dentro de los CINCO DIAS siguientes 
a su notificación y que deberá contener los requisitos exigidos en el art. 855 y siguientes de la 
L.E.Criminal. 
Así, por esta nuestra Sentencia, de la que se llevará certificación al Rollo de Sala y se anotará 
en los Registros correspondientes lo pronunciamos, mandamos y firmamos. 
3. Mediación intrajudicial en el proceso penal de menores [AAP Ciudad 
Real (Sección 1ª) núm. 223/2008, de 14 de noviembre] 
Roj: AAP VA 873/2008 () 
-Supuesto de hecho:  
En el ámbito de un proceso para depurar la responsabilidad penal de un menor de edad, y al 
amparo del artículo 19 LORPM, el Ministerio Fiscal acordó derivar el expediente de reforma a 
un procedimiento de mediación. Pese a que, en este procedimiento no se alcanzó un acuerdo 
reparador o conciliador con la víctima, el Juzgado de Menores acordó el sobreseimiento del 
proceso a petición del Ministerio Fiscal. Interpuesto recurso de apelación frente al auto de 
sobreseimiento, la Audiencia Provincial lo estima al entender que no concurrieron los 
requisitos legales para dictar tal resolución. 
-Temas que se abordan: 
Sobreseimiento del proceso a petición del Ministerio Fiscal cuando la conciliación o la 
reparación no son posibles por causas ajenas al menor. 
- Observaciones: 
En sentido contrario, vid. AAP Barcelona (Sección 3ª), de 26 de abril de 2009. 
- Texto: 
PRIMERO- Cuestionan los recurrentes el sobreseimiento del expediente de reforma, pues 
entienden no concurren los requisitos exigidos por el art. 19 LORPM, tanto en cuanto, a su 
juicio, los hechos no pueden considerarse de menor gravedad, como que la actuación de los 
menores se limitó a presentar una disculpa escrita, no aceptando que la misma tenga la 
publicidad necesaria y equivalente a la publicidad que se dio a la actuación ofensiva. 
Señala que no se han oído a las víctimas, incumpliendo lo establecido en el art. 19.2. Insisten 
en que, por la publicidad y difusión las vejaciones proferidas en la canción elaborada por los 
menores, se infiere la improcedencia de su consideración de menor gravedad. Reproduce el 
contenido de las mismas y concluye, tras realizar consideraciones sobre el interés del menor y 
los requisitos del art. 19, con invocación del contenido de un Auto dictado por la Audiencia 
Provincial de Tarragona en apoyo de su tesis, la improcedencia del sobreseimiento dictado. 
El Ministerio Fiscal se opone a dicho recurso, entendiendo concurrentes los requisitos legales, 
invocando los principios de oportunidad e intervención mínima y cuestionando la personación 
en forma del recurrente conforme al art. 25 de la LORPM. Razones de oposición en las que 
incide la defensa de los menores, añadiendo consideraciones sobre el hecho de que los 
menores fueron sancionados por el centro y apelando al principio non bis in idem, en orden a 
la proscripción de la doble sanción por los mismos hechos. 
SEGUNDO- Sin perjuicio de las consideraciones genéricas que se realizan a los principios de 
oportunidad, mínima intervención- principio de política legislativa- o al interés de los menores, 
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atendiendo los preceptos invocados, lo informado por el equipo técnico, los fundamentos del 
sobreseimiento instado por el Ministerio Público y los integrantes del Auto recurrido, se infiere 
que se solicita y acuerda dicho sobreseimiento al amparo del art. 19.1, es decir el 
sobreseimiento por conciliación o reparación del menor y la víctima. 
Ello deriva de la valoración de las disculpas previas emitidas por los menores, y motiva el 
informe del equipo técnico; disculpas que los profesores no entienden suficientes, cuando se 
han negado a emitirlas a presencia de sus compañeros, entre otras razones. 
Si dicho sobreseimiento se dictó conforme a dicho articulado, se han omitido sus 
correspondientes trámites, dando por supuesta una reparación que las víctimas no entienden 
suficiente y de espaldas a las mismas, pues no se les ha citado a fin de manifestar la aceptación 
de las disculpas o, en su caso, proceder a arbitrar los mecanismos de mediación y conciliación 
regulados en dicho articulado. 
Por ello entendemos que, sin prejuzgar el fondo, ha de estimarse el recurso, por no haberse 
cumplido los requisitos necesarios para proceder al sobreseimiento por conciliación o 
reparación. 
TERCERO- El resto de argumentos del Ministerio Fiscal y la defensa inciden en otros aspectos, 
como el reproche penal ya producido, el principio de oportunidad, el interés del menor, o 
incluso las alegaciones referentes al non bis in idem. 
Resta señalar, a mayor abundamiento, que no procede estimar de por sí el agotamiento de 
posibilidad de toda sanción penal que pudiera corresponder a los menores, por el hecho de 
haber sido sancionados en el ámbito colegial, debiéndose considerar, asimismo, que tales 
aspectos no son objeto de examen en el auto recurrido ni motivan el sobreseimiento. De igual 
forma, no pueden compartirse las alegaciones del Ministerio Público, no fundamentadas 
estrictamente en la causa de sobreseimiento en que funda su petición, sobre el reproche que 
implica la tramitación del expediente de reforma, toda vez que el sobreseimiento se produce 
prácticamente a su incoación, con el trámite de exploración de los menores y el informe del 
equipo técnico. En cuanto a las razones de oportunidad o de interés de los menores, ha de 
incidirse en que, independientemente de las consideraciones que en su día hayan de realizarse 
a fin de valorar la conducta de los menores en  consonancia con su edad adolescente, revierte 
igualmente en el interés de los menores, y estimamos incluso que con mayor prevalencia que 
la ausencia de sanción, la seria y adecuada conciencia del respeto a sus profesores y al 
principio de autoridad en el ámbito educativo. Aspecto al que no favorece, ya que puede 
fomentar la conciencia de impunidad, el sobreseimiento o archivo de espaldas a lo 
manifestado por las víctimas y sin su satisfacción con los mecanismos conciliadores, como 
tampoco fomenta sino disminuye la percepción de las mínimas exigencias de respeto que son 
aconsejables, incluso para su formación, de los alumnos para con sus profesores. De este 
modo los alumnos menores pueden recibir y percibir, una lección negativa, y alejada de todo 
valor educativo, debido un sobreseimiento prematuro, matizado incluso por que la reparación 
o conciliación se considera suficiente sin haber oído a las víctimas, que en este caso 
cualificadamente son para los mismos el referente o figura de autoridad en su proceso 
formativo y en el ámbito colegial. 
Procede, pues, estimar el recurso, declarando la nulidad del Auto recurrido, ordenando previo 
al dictado de la resolución correspondiente se oiga a las víctimas sobre la satisfacción de las 
disculpas o se arbitren los procedimientos de mediación y conciliación previstos legalmente. 
Resta afirmar que, pese a lo aducido por el Ministerio Fiscal, si media personación en forma, 
mediante escrito obrante al folio 33, admitida por el Juzgado en cuanto acuerda notificar el 
expediente al Letrado de la Junta de Comunidades. 
CUARTO- Se declaran de oficio las costas de esta alzada. 
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Vistos los artículos citados y demás de aplicación al caso. 
PARTE DISPOSITIVA. 
La SALA por unanimidad ACUERDA: 
Que estimando el recurso de apelación interpuesto por el Letrado de la Junta de Comunidades 
de Castilla La Mancha, en nombre y representación del funcionario docente D. Genaro, contra 
el Auto dictado por el Juzgado de Menores de Ciudad Real, de fecha 27 de mayo de 2008 , y 
recaído en Autos de Expediente de Reforma 153/08, debemos declarar y declaramos la nulidad 
del auto recurrido, retrotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior al 
dictado de dicho auto, a fin de que se oiga a las víctimas sobre la satisfacción de las disculpas 
o, en su caso, se arbitren los mecanismos de conciliación o mediación regulados en el art. 19 
de la LORPM. Se declaran de oficio las costas de esta alzada. Contra esta resolución no cabe 
recurso ordinario alguno. 
Así lo acordó la Sala y firman los Ilmos. Sres. Magistrados expresados al margen superior. 
I. C)  FORMAS Y PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL 
1. Proceso acusatorio v. Proceso inquisitivo [TC (Sala Segunda) núm. 
9/1982, de 10 de marzo] 
BOE núm. 69, 22 de marzo de 1982() 
-Supuesto de hecho:  
Nuestro modelo vigente de proceso penal, a diferencia del antiguo proceso inquisitivo, 
comporta para su sujeto pasivo unas garantías, hoy consagradas en el artículo 24 CE. En 
particular: el derecho a ser informado de la acusación y el derecho de defensa. 
-Temas que se abordan: 
Sistema o forma del proceso penal. Objeto. Derecho a ser informado de la acusación 
formulada y derecho de defensa. 
-Texto: 
“1. La lucha por un proceso penal público, acusatorio, contradictorio y con todas las garantías 
se inició en la Europa continental hacia la segunda mitad del siglo XVIII frente al viejo proceso 
inquisitivo y, con logros parciales, pero acumulativos, se prolonga hasta nuestros días, como lo 
ponen de manifiesto diversos preceptos del art. 24 de nuestra Constitución en torno a los 
cuales habrán de girar los fundamentos de esta Sentencia. Deberemos referirnos en particular 
a la prohibición de que «en ningún caso pueda producirse indefensión» (art. 24.1) y al derecho 
que todos tienen «a ser informados de la acusación formulada contra ellos» (art. 24.2), 
preceptos que no pueden ser interpretados aisladamente, sino refiriendo el segundo al 
primero y situando a ambos en el contexto del art. 24 como un todo dotado de sentido global 
e inserto en la trayectoria histórica antes aludida. 
De otra parte, como base de una segunda línea de razonamiento, no podemos perder de vista 
la existencia en la causa militar donde se produjeron los hechos contra los cuales se dirige el 
presente recurso de amparo, de una Sentencia absolutoria del delito de injurias al Ejército para 
el allí procesado y aquí solicitante de amparo. De la convergencia lógica entre ambas líneas de 
argumentación, habrá de derivarse nuestro fallo. 
Aunque el recurso se dirige contra el Decreto del Capitán General de la primera región militar 
de 16 de julio de 1981 en cuanto autoridad judicial militar en la causa 422/1980, lo cierto es 
que la presunta violación del art. 24 tiene su origen en el escrito de conclusiones provisionales 
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del Fiscal en la misma causa, y ello nos obliga a analizar las posibles consecuencias del 
contenido del citado escrito en relación con los preceptos constitucionales también ya 
invocados. 
Como ha señalado la más generalizada doctrina, al escrito de calificación del art. 650 de la L. E. 
C. y al escrito de conclusiones del art. 729 del C. J. M., les corresponde la función de orientar el 
debate fijando qué hecho o hechos constituyen el objeto de la acusación e indicando al 
acusado la dirección del ataque y las pruebas en que éste se basará, a fin de que el inculpado 
pueda disponer adecuadamente su defensa. Por consiguiente, la indeterminación en el escrito 
de conclusiones provisionales de los hechos punibles, puede dar lugar a una acusación 
imprecisa, vaga e incluso insuficiente y puede producir a causa de ello una situación de 
indefensión en el acusado, que sólo podrá, efectivamente, defenderse y proponer las pruebas 
que crea convenientes en la medida en que conozca la «exposición concreta de los hechos», 
tal como exige con esa finalidad el art. 729, núm. 1 del Código de Justicia Militar. 
El derecho que todos tienen a ser informados de la acusación formulada contra ellos es una 
garantía en favor del equilibrio entre acusador y acusado en el proceso penal. La ruptura de 
ese equilibrio en contra del acusado al no conocer éste en concreto cuáles son los hechos 
punibles que se le imputan, puede producirle indefensión, concepto que no hay que 
interpretar como necesariamente equivalente a la imposibilidad de defenderse, pues puede 
haber también indefensión cuando, por decisiones del órgano judicial, se produzca una 
disminución indebida de las posibilidades legales de defensa. 
A propósito del delito de injurias, la necesidad de integrar el art. 317 del C. J. M., con el 457 del 
C. P., en virtud del párrafo segundo del art. 257 del mismo C. J. M. obliga a aceptar que, 
dejando al margen otras posibilidades no concernientes al caso que nos ocupa, el hecho típico 
punible viene en él constituido por la expresión o expresiones proferidas en deshonra del 
Ejército por el señor Graiño en la carta que le publicó «Diario 16» el 27 de noviembre de 1980, 
y no puede considerarse que, como se lee en el citado escrito de conclusiones del Fiscal, 
fechado a 14 de mayo de 1981, «el contenido del transferido escrito (es decir, la carta íntegra 
publicada en ''Diario 16'' con la firma del señor Graiño) constituye... un delito de injurias». 
Hubieran debido individualizarse las expresiones presuntamente injuriosas, pues aunque 
siempre habría sido necesario interpretarlas dentro del contexto que supone la carta en su 
totalidad, sólo determinadas expresiones, y no todo un escrito (que llevando el razonamiento 
ad absurdum, podría ser un voluminoso libro) pueden reputarse injuriosas. Dentro de esa línea 
de razonamiento hay que entender el escrito del recurrente dirigido a la autoridad judicial 
militar en el cual estima contrarias a Derecho la falta de precisión del escrito de conclusiones y 
considera indeterminada la acusación y, por ello, causante de indefensión. Después, al haber 
sido rechazada su petición por el Decreto de 16 de julio, su interposición del presente recurso 
de amparo fue admitida por este Tribunal.  
2. El Consejo de Guerra de oficiales generales dictó en la causa 422/1980 una nueva Sentencia 
a 26 de enero de 1982 (hoy ya firme), en cuyo fallo se lee que «debemos absolver y 
absolvemos al procesado Coronel de Infantería don Alvaro Graiño Aveille del delito de injurias 
al Ejército por el que estaba procesado». Este pronunciamiento absolutorio está referido al 
supuesto delito de injurias al Ejército cuyos hechos punibles no fueron objeto, a juicio del 
recurrente, de la debida «exposición concreta» (art. 729.1 del C. J. M.) en el escrito de 
conclusiones provisionales cuya nulidad fue desestimada por la autoridad judicial militar en su 
Decreto de 16 de julio de 1981. 
La pretensión del recurrente en amparo consiste, según se puede leer en el «suplico» de la 
demanda, en que esta Sala declare la «nulidad de la resolución recurrida y de todas las 
actuaciones procesales posteriores a ella». En la situación actual, una hipotética Sentencia que 
otorgase el amparo en los términos únicos y reiterados en que éste ha sido solicitado, 
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implicaría la anulación de la Sentencia absolutoria y la reanudación del proceso penal militar 
con un nuevo escrito de conclusiones provisionales. Con ello, el amparo otorgado, que debe 
ser en todo caso un beneficio jurídico para el solicitante, se convertiría para él en fuente de un 
perjuicio cierto -el sometimiento a un nuevo proceso penal, que siempre es una carga para 
quien lo sufre como procesado- y de otro posible, esto es, el futuro pronunciamiento de una 
Sentencia eventualmente condenatoria respecto a un delito por el cual ha sido ya procesado y 
absuelto, siendo así que la ya firme Sentencia militar absolutoria constituye para el procesado 
señor Graiño un bien jurídico cuya desaparición del mundo del Derecho como consecuencia de 
una Sentencia de esta Sala que otorgara el amparo violaría el principio de seguridad jurídica 
consagrado por nuestra Constitución (artículo 9.3). 
Tiene por ello razón el Fiscal General del Estado cuando en su último escrito, y a propósito de 
la Sentencia absolutoria respecto al delito de injurias al Ejército, afirma que «producido el fallo 
absolutorio, la pretensión de amparo quedó sin contenido aunque hubieran existido las 
irregularidades denunciadas en el escrito de acusación y se acreditase su trascendencia 
potencial para una eficaz defensa». Por consiguiente, procede declarar que no ha lugar al 
amparo solicitado, por falta de contenido de la pretensión.  
2. El principio de legalidad [TS (Sala de lo penal. Sección 1ª) núm. 
784/2008, de 14 de noviembre] 
Roj: STS 6636/2008  () 
-Supuesto de hecho:  
El acusado resultó condenado por la Audiencia Provincial como autor de un delito de abusos 
sexuales cometidos frente a una menor de edad, nacida de una relación sentimental anterior 
de su mujer. Frente a la sentencia, el condenado promueve recurso de casación basado, entre 
otros motivos, en la vulneración del principio de legalidad.  
-Temas que se abordan: 
Contenido de los principios de legalidad y de oportunidad. 
-Texto: 
CUARTO 
Como tercer motivo se alega infracción de precepto constitucional y del principio de legalidad, 
en su vertiente de tipicidad, al amparo del art. 5.4  LOPJ  ( RCL 1985, 1578, 2635)  , y 25.1  CE.  ( 
RCL 1978, 2836)   En el sentido que nuestro ordenamiento jurídico no acoge el principio de 
oportunidad, y que no puede ser condenado el recurrente por algo que no está tipificado en el 
CP.  
No resulta de fácil inteligencia el motivo alegado. Por supuesto que nuestro ordenamiento 
jurídico penal responde al principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege: previa, 
scripta y stricta), tal como proclaman los arts. 25.1 CE, 1, 2, 4 y 10  CP  ( RCL 1995, 3170 y RCL 
1996, 777)  ). El derecho a la legalidad penal comprende una doble garantía: por una parte de 
carácter formal, vinculada a la necesidad de una ley como presupuesto de la actuación 
punitiva del Estado en los bienes jurídicos de los ciudadanos, que exige el rango necesario para 
las normas tipificadoras de las conductas punibles y de previsión de las correspondientes 
sanciones, que en el ámbito penal estricto, debe entenderse como de reserva absoluta de ley, 
y, con relación a las penas privativas de libertad, de ley orgánica; y, por otra parte, referida a la 
prohibición que comporta la necesidad de la predeterminación normativa de las conductas y 
sus penas a través de una tipificación precisa dotada de la suficiente concreción en la 
descripción que incorpora (Cfr.  SSTC 133/87  ( RTC 1987, 133)  ;  127/1990 de 5 de julio  ( RTC 
1990, 127)   ).  
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Además, el principio en su vertiente procesal está contenido en el art. 1 de la  LECr  ( LEG 1882, 
16)   . (y también en el art. 14 del  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de Nueva 
York de 1966  ( RCL 1977, 893)   ; y en el art. 5 del  Convenio de Roma para la protección de los 
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales  ( RCL 1979, 2421)  ) como nullum crimen, 
nulla poena sine iudicio, siendo el processus iudicii, la única voz posible del derecho penal.  
Y es en el "proceso" donde se contrapone al principio de legalidad, el principio -a que alude 
inapropiadamente el recurrente- de oportunidad, que hace referencia en el proceso penal, a la 
renuncia por el Estado al ejercicio de la acción penal en determinadas circunstancias, o a un 
ejercicio con un contenido limitado para facilitar la resolución de la controversia y eliminar la 
proliferación de procesos penales. De ello en nuestro Derecho tan sólo caben manifestaciones 
concretas (oportunidad reglada), en casos como el de la conformidad del imputado con la 
pena (Cfr. arts. 652, 655, 688, 779.5ª, 784.3, 787.1, 800.2 LECr.). 
En nuestro caso, los hechos descritos en el factum de la sentencia recurrida son plenamente 
subsumibles en los tipos penales por los que ha sido condenado el recurrente, y los últimos 
han sido promulgados con el requerido rango legal con antelación a la producción de los 
hechos enjuiciados. 
El motivo, por lo tanto, ha de ser desestimado. 
3. Principio de igualdad de armas y de contradicción: intervención del 
imputado en la fase intermedia del procedimiento ordinario [TC (Sala 
primera) núm. 66/1989, de 17 de abril]  
BOE núm.119,  19 de mayo de 1989() 
-Supuesto de hecho:  
La omisión de los acusados-recurrentes en el trámite del artículo 627 LECrim (fase intermedia 
del procedimiento ordinario por delitos graves), otorgado al Ministerio Fiscal y a las partes 
acusadoras, supone la infracción de los principios de igualdad y contradicción de las partes 
procesales. 
-Temas que se abordan: 
Contenido, efectos y requisitos del auto de procesamiento ex artículo 384 LECrim. 
Exigencias del principio de igualdad y de contradicción en el proceso penal y, en particular, en 
su fase intermedia. 
- Observaciones: 
La doctrina constitucional en este punto fue incorporada a la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
por mor de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, que vino a dar una nueva redacción al artículo 
627. 
Separándose de lo defendido en esta Sentencia, en su Sentencia 186/1990, de 15 de 
noviembre, el TC entendió ajustado a la Constitución el trámite previsto en el antiguo artículo 
790.1 LECrim (actual art. 780.1 LECrim), que no contempla la intervención del imputado en la 
fase intermedia del procedimiento abreviado. 
- Texto: 
II. Fundamentos jurídicos 
“2. Ateniéndonos, pues, a estas pretensiones, aparece, como primer argumento, en la 
demanda de amparo, el que el Auto de procesamiento del Juzgado Central de Instrucción, 
confirmado posteriormente por la Audiencia Nacional, vulnera los derechos reconocidos en el 
art. 24 de la Constitución, al tratarse de un procesamiento arbitrario y contrario a la 
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presunción de inocencia. Y para examinar tal argumentación conviene revisar, siquiera 
someramente, la naturaleza del procesamiento y la doctrina ya expuesta por este Tribunal al 
respecto. 
El Auto de procesamiento, desde la Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal de 22 de 
diciembre de 1872, aparece como una peculiar institución del ordenamiento procesal penal 
español, incardinada en el que ha venido siendo procedimiento ordinario para el 
enjuiciamiento de los delitos, cuya naturaleza ha sido caracterizada por la doctrina como 
resolución que coloca al afectado en una situación procesal específica, como objeto de una 
imputación formalizada, que ha podido definirse como verdadera acusación judicial. Ello 
supone, por una parte, colocar al procesado en una posición que resulta dañosa y perjudicial, 
en sus consecuencias sobre su crédito y prestigio social; pero al mismo tiempo representa una 
garantía para el formalmente inculpado, incluso, aunque en menor medida, después de la 
reforma del art. 118 de la L.E.Crim. producida por la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, que 
extiende la capacidad de defensa al primer momento en que existe algún tipo de inculpación, 
ya que permite un cierto conocimiento previo de la acusación en fase de instrucción, posibilita 
la primera declaración indagatoria (art. 386 L.E.Crim.), y hace surgir la obligación judicial de 
proveer de Abogado de oficio si el procesado estuviera desasistido de dirección letrada (art. 
118.4.º L.E.Crim.), además, de conferir al procesado la condición de parte con las 
consecuencias a ello inherentes. 
El procesamiento no implica, evidentemente, la imposición de una pena. Constituye sólo una 
resolución judicial de imputación formal y provisional que ha de ser objeto del 
correspondiente debate contradictorio y de la ulterior decisión, no implicando la culpabilidad 
del procesado, ni siquiera la vinculación del propio instructor, que puede revocar el 
procesamiento si desaparecen los indicios que determinaron su adopción. 
Consecuentemente, este Tribunal ha señalado que el procesamiento no puede por su 
naturaleza vulnerar por si mismo la presunción de inocencia, que es, en principio el derecho a 
no ser condenado sin pruebas de culpabilidad o sin una actividad probatoria realizada con las 
debidas garantías que, en alguna forma, pueda entenderse de cargo (AATC 340/1985, de 22 de 
mayo; 387/1985, de 12 de junio, y 1303/1987, de 23 de noviembre, entre otros muchos). 
Ahora bien, el Auto de procesamiento que regula el art. 384 de la L.E.Crim., en cuanto medida 
atributiva de un determinado «status» e imputación suficiente para justificar la adopción de 
medidas cautelares de importancia dentro del proceso penal, en el caso de que se dictara 
arbitrariamente sin un mínimo fundamento en «algún indicio racional de criminalidad» podría 
vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce el art. 24.1 C.E. De manera que si 
bien corresponde a los órganos judiciales, en el ejercicio de las facultades ponderativas, 
inherentes a su propia jurisdicción, apreciar si existe dicho indicio necesario para dictar el Auto 
(ATC 324/1982, de 25 de octubre; 146/1983, de 13 de abril; 173/1984, de 21 marzo, y 
340/1985, de 22 de mayo), es propio de este Tribunal en sede de amparo constitucional 
revisar la adecuación de la resolución a las exigencias que derivan del citado art. 24.1 C.E. Esto 
es, que el Auto incorpore explícita motivación, y teniendo en cuenta la propia literalidad del 
art. 384 L.E.Crim., para excluir el mero voluntarismo en la decisión adoptada, se aprecie: a) la 
presencia de unos hechos o datos básicos; b) que sirvan, racionalmente, de indicios de una 
determinada conducta que; c) resulte calificada como criminal o delictiva. Todo ello en el bien 
entendido de que el Tribunal ha de limitarse a verificar o constatar la presencia de tales 
elementos en la resolución, sin entrar a valorar el mayor o menor acierto del órgano judicial al 
estimar el peso de los indicios presentes o su relevancia como señal o muestra de una posible 
actividad delictiva, pues ese error o acierto ha de apreciarse por los Tribunales ordinarios bien 
con ocasión de los recursos susceptibles de interponerse contra el Auto de procesamiento, 
bien en su momento, después de la correspondiente sustanciación procesal, al pronunciarse el 
definitivo juicio de culpabilidad o inocencia […].  
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11. Resta por examinar las vulneraciones de derechos fundamentales que los actores 
atribuyen en el último de los recursos de amparo formulados a las resoluciones de la Sala de la 
Audiencia, de fechas 11 y 23 de abril de 1988, que confirman el Auto de conclusión del 
sumario del Juez Instructor y disponen la apertura del juicio oral, si bien ha de excluirse de 
entrada que las mismas supusieran la confirmación de una lesión de aquéllas, producida por la 
denegación de las diligencias concretamente pedidas, ya que es ésta una eventualidad excluida 
por los anteriores razonamientos. 
En primer lugar, afirman que han vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 en 
relación con los arts. 120.3 y 9.3 C.E.) porque no dan respuesta razonada y fundada al escrito 
de 10 de marzo de 1988 en el que los recurrentes solicitaron que se les diera el trámite 
previsto en el art. 627 L.E.Crim., lo mismo que se había realizado con respecto al Ministerio 
Fiscal. En relación con tal extremo, si bien puede entenderse que existe una denegación 
implícita en la providencia de 14 de febrero de 1988, al limitarse a acordar la sustanciación del 
rollo de conformidad con lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hay una motivación 
explícita en el Auto resolutorio del recurso de súplica de 23 de abril de 1988, que basa la 
decisión judicial en que la petición formulada para evacuar el mencionado trámite del art. 627 
comportaba un inadecuado adelantamiento de la consideración de parte acusada que sólo se 
adquiere, conforme a dicha Ley procesal, en virtud de la apertura del juicio oral y el trámite de 
calificación.  
12. En segundo término, ha de considerarse si desde el punto de vista jurídico material la 
omisión de los recurrentes en el trámite del art. 627 de la LE.Crim., otorgado al Ministerio 
Fiscal y a las partes acusadoras, acordada por el órgano judicial con base en que no existía una 
previsión legal y que no cabía confundir la intervención tasada en el proceso del procesado y 
del acusado ha supuesto, como sostienen los actores, la infracción de los principios de 
igualdad y contradicción de las partes procesales. 
Según ha reiterado este Tribunal (SSTC 27/1985, de 26 de febrero; 109/1985, de 8 de octubre, 
y 155/1988, de 22 de julio, entre otras), el art. 24, en la medida en que reconoce, en sus 
párrafos 1 y 2, los derechos a la tutela judicial efectiva, con interdicción de la indefensión, y a 
un proceso con las garantías debidas, impone a los órganos judiciales la obligación de 
promover el debate procesal en condiciones que respeten la contradicción e igualdad de la 
acusación y defensa. Por lo que se refiere a este último aspecto, es decir, la igualdad de las 
partes, este Tribunal ya se ha manifestado en el sentido de que del art. 24 de la Constitución se 
deriva la necesidad de que las partes cuenten con medios parejos de ataque y defensa, a 
efectos de «evitar desequilibrios entre la respectiva posición procesal de las partes» (STC 
47/1987, de 22 de abril). El reconocimiento del derecho a un proceso con todas las garantías 
implica ciertamente que para evitar el desequilibrio entre partes, ambas dispongan de las 
mismas posibilidades y cargas de alegación, prueba e impugnación. Esta exigencia (que puede 
admitir modulaciones o excepciones en la fase sumarial, por razón de la propia naturaleza de 
la actividad investigadora que en ella se desarrolla) cobra sin duda en el proceso penal singular 
relevancia en el juicio oral y en la actividad probatoria incluidos los supuestos de prueba 
anticipada [art. 6.3 d), del Convenio Europeo de Derechos Humanos]: pero ha de respetarse 
también en la denominada fase intermedia del procedimiento por delito (como resulta de la 
doctrina contenida en nuestra Sentencia 44/1985, de 22 de marzo). 
En efecto, en dicha fase no sólo se tiende a dar oportunidad para que se complete el material 
instructorio que permita la adecuada preparación y depuración de la pretensión punitiva, sino 
que es el momento de determinar si concurren o no los presupuestos necesarios para la 
apertura del juicio oral. Y quienes estén procesados tienen un indudable interés en ambos 
aspectos, por lo que no puede prescindirse de su intervención. Debe tenerse en cuenta que, a 
la vista de los escritos de las partes, formulados con ocasión del trámite del art. 627 L.E.Cr., se 
abren varias posibilidades al Tribunal penal, y no sólo y obligatoriamente la apertura del juicio 
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oral. Cabe así, que el Tribunal, de acuerdo con el art. 631 de la Ley citada, revoque el Auto del 
Juez de Instrucción, devolviendo a éste el proceso y ordenando la práctica de nuevas 
diligencias; o bien, y aún confirmando el Auto del Juez y declarando terminado el Sumario, el 
Tribunal no queda vinculado por las peticiones de las partes acusadoras de apertura del juicio 
oral, ya que cabe que el Tribunal, conforme al art. 645 de la L.E.Crim., disponga el 
sobreseimiento si estimase que el hecho no es constitutivo de delito, de acuerdo con lo 
dispuesto en el art. 637.2 de la mencionada Ley procesal. Por ello, y dada la diversidad de 
posibilidades abiertas al Tribunal, el hecho de que sólo las partes acusadoras pudieran alegar al 
respecto colocaba a los hoy recurrentes en una clara posición de desigualdad, al no poder 
hacer valer ellos sus argumentos frente a los de las otras partes. 
Los demandantes en amparo, en escrito de 10 de marzo de 1988, solicitaron se les incluyera en 
el trámite previsto en el art. 627 de la L.E.Crim., lo que les fue negado: y esta negativa ha de 
estimarse como contraria al derecho a un proceso con todas las garantías. Pues, si bien el art. 
627 de la L.E.Crim. sólo prevé expresamente el traslado de los autos para instrucción del 
Ministerio Fiscal y a los querellantes personados, no prohíbe en forma alguna (como señala el 
Ministerio Fiscal ante este Tribunal) que se dé traslado a los procesados. Y, a la vista de lo 
dispuesto en el art. 24.2, procedía integrar lo mandado en el art. 627 L.E.Crim., norma de 
origen preconstitucional, con las garantías resultantes del artículo constitucional citado, que 
incluyen la igualdad de armas entre las partes, y, por tanto, y en este caso, el traslado a los 
procesados en los mismos términos que los previstos en el art. 627 L.E.Crim. para el Ministerio 
Fiscal y querellante si lo hubiera. Ello es compatible con lo mandado en el artículo mencionado 
de la L.E.Crim.; es práctica seguida -como reconoce el Ministerio Fiscal- que las otras secciones 
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, y no fue objeto de oposición por el Fiscal ante 
la misma, que en su escrito de 21 de abril de 1988 se pronunció a favor de la pretensión de los 
recurrentes en este sentido. En conclusión, no cabe duda que la propia trascendencia de la 
decisión a adoptar exigía del Tribunal penal que, de acuerdo con los arts. 24.2 C.E. y 5.1 y 7.2 
L.O.P.J., efectuara una interpretación integradora del repetido art. 627 L.E.Crim. para dar 
oportunidad a los procesados, no sólo de solicitar y razonar la procedencia del sobreseimiento, 
sino de interesar, en su caso, la práctica de nuevas diligencias distintas de las rechazadas, que 
pudieran ser pertinentes a los efectos de justificar dicho pronunciamiento por la irrelevancia 
penal de los hechos objeto del proceso.  
13. Siendo suficiente el expresado motivo para estimar la pretensión de amparo deducida en 
orden a que los actores obtengan el trámite establecido en el art. 627 de la L.E.Cr., resulta 
innecesario examinar las restantes quejas relativas a la indefensión y desigualdad resultantes 
que se aducen en el mismo sentido.  
Fallo 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
Otorgar parcialmente el amparo solicitado por don Eduardo García de Enterría y Martínez 
Carande y doña Amparo Lorenzo-Velázquez Pérez, y en su virtud: 
1.º Anular la medida cautelar de prisión provisional bajo fianza impuesta a cada uno de los 
recurrentes por el Auto de procesamiento de 4 de junio de 1985. 
2.º Anular los Autos de la Sección Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 11 
y 23 de abril de 1988. 
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3.º Declarar el derecho de los recurrentes a que se les dé idéntico traslado al previsto en el art. 
627 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para las partes acusadoras. 4.º Desestimar el recurso 
en todo lo demás. 
Publíquese esta Sentencia en el «Boletín Oficial del Estado». 
Dada en Madrid, a diecisiete de abril de mil novecientos ochenta y nueve. 
4. Derecho de defensa y “principio de consenso” [TC (Sala primera) 
núm. 75/2007, de 16 de abril] 
BOE núm. 123, 23 de mayo de 2007() 
-Supuesto de hecho:  
El demandante en amparo fue condenado como autor de un delito de robo con fuerza en las 
cosas, en grado de tentativa, a la pena de diez meses de prisión. La no imposición de la pena 
en el grado mínimo se justificó en que eso es lo que se les ofreció para el caso de que se 
conformaran, así como en “la propia actitud de los acusados en el acto del juicio. Si hubieran 
reconocido los hechos, o al menos no hubieran negado hasta lo más evidente, y no hubieran 
obligado a hacer un juicio larguísimo (declaraciones de dos acusados, un perjudicado, un 
testigo y cuatro policías, con preguntas por parte del Fiscal y dos defensas) se justificaría el que 
se les tratara con más magnanimidad”. 
-Temas que se abordan: 
La imposición de una pena “al alza” a causa de la no conformidad del acusado con la acusación 
vulnera el derecho de defensa. 
- Observaciones: 
En el mismo sentido, vid. STC 76/2007, de 16 de abril. 
-Texto:  
F.J. 
5. Respecto a la quejas de vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en 
relación con el derecho a no confesarse culpable (art. 24.2 CE) se fundan en que se resuelve 
sobre la individualización de la pena y sobre la suspensión de la ejecución de la pena privativa 
de libertad sin atender a los criterios legalmente establecidos al respecto, los cuales no 
resultan cognoscibles en las resoluciones impugnadas, y basándose en el hecho de haberse 
ejercido el derecho fundamental a no confesarse culpable (art. 24.2 CE). 
Por lo que respecta a la motivación de la pena impuesta, debe comenzarse por recordar que 
este Tribunal ha declarado reiteradamente que el deber general de motivación de las 
sentencias que impone el art. 120.3 CE, y que se integra en el contenido del derecho a la tutela 
judicial efectiva sin indefensión del art. 24 CE, resulta reforzado en el caso de las sentencias 
penales condenatorias, en cuanto que el derecho a la tutela judicial efectiva se conecta, 
directa o indirectamente, con el derecho a la libertad personal (SSTC 11/2004, de 9 de febrero, 
FJ 2; 108/2001, de 23 de abril, FJ 3; 20/2003, de 10 de febrero, FJ 5; 136/2003, de 30 de junio, 
FJ 3; 170/2004, de 18 de octubre, FJ 2). Más en concreto, hemos declarado que también en el 
ejercicio de las facultades discrecionales que tiene reconocidas legalmente el Juez penal en la 
individualización de la pena es exigible constitucionalmente, como garantía contenida en el 
derecho a la tutela judicial efectiva, que se exterioricen las razones que conducen a la 
adopción de la decisión (SSTC 20/2003, de 10 de febrero, FJ 6; 136/2003, de 30 de junio, FJ 3; y 
170/2004, de 18 de octubre, FJ 2, entre otras) y que éstas sean razonablemente acordes con 
los elementos objetivos y subjetivos cuya valoración exige el precepto aplicable para la 
individualización de la pena (STC 148/2005, de 6 de junio, FJ 4). 
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En el presente caso la Sentencia de primera instancia justifica la no imposición de la pena en el 
grado mínimo, por un lado, en “que esto es lo que se les ofreció a los acusados para el caso de 
que se conformaran con los hechos objeto de la acusación y rechazaron aceptar”, de modo 
que, no concurriendo circunstancias modificativas, no se encuentran motivos para rebajar la 
pena solicitada por el Ministerio Fiscal y, por otro lado, en la propia actitud de los acusados 
durante el juicio, pues si hubieran reconocido los hechos, o al menos no hubieran negado 
hasta lo más evidente, y no hubieran obligado a hacer un juicio larguísimo se justificaría el 
“que se les tratara con más magnanimidad”. En dichas circunstancias, como ponen de 
manifiesto el recurrente y el Ministerio Fiscal, cabe apreciar un déficit de la motivación 
constitucionalmente exigible, pues ni de la anterior argumentación ni de la relación de hechos 
probados (SSTC 47/1998, de 2 de marzo, FJ 6; 108/2001, de 23 de abril, FJ 3; y 20/2003, de 10 
de febrero, FJ 6) se infiere la ponderación de los criterios legales de la individualización de la 
pena (STC 148/2005, de 6 de junio, FJ 4). 
Y es de señalar, muy destacadamente, que la justificación de la pena impuesta en el hecho de 
que el acusado, en ejercicio de sus derechos fundamentales a no declarar contra sí mismo y a 
no confesarse culpable (art. 24.2 CE), no se conformara con la pena solicitada por la acusación 
y negara los hechos más evidentes según la apreciación judicial, resulta a todas luces 
manifiestamente irrazonable y constitucionalmente inadmisible, por lesiva de los citados 
derechos fundamentales.  
5. Principio de oficialidad: iniciativa probatoria ex officio iudicis [AP 
Sevilla (Sección 7ª) núm. 524/2001, de 15 de noviembre] 
Roj: SAP SE 5342/2001() 
- Supuesto de hecho:  
Pese a la controversia que, desde el punto de vista de su constitucionalidad y su adecuación 
con el derecho al Juez imparcial, gravita sobre la iniciativa probatoria del Juez ex artículo 729.2 
LECrim., la Audiencia Provincial sostiene la constitucionalidad del precepto, con el matiz de 
que lo que en ningún caso puede legitimar el artículo 729.2º LECrim. es que el juzgador supla 
errores u omisiones de las partes a la hora de proponer pruebas que dejaron de solicitar sin 
causa justificada; lo que sucedió en el concreto caso. 
- Temas que se abordan: 
Facultad del Tribunal sentenciador para acordar pruebas de oficio 
- Observaciones: 
La resolución recoge las distintas posturas mantenidas por la doctrina del propio TS sobre la 
iniciativa probatoria ex officio iudicis, así como la interpretación hecha por el TC en torno al 
artículo 729 LECrim. 
- Texto: 
PRIMERO 
En opinión de las defensas, la sentencia de primera instancia fue dictada con vulneración del 
derecho a la presunción de inocencia y con infracción de los artículos 728 y 729.2º LECrim, al 
ser acordada de oficio durante el juicio oral y practicada en dicho acto la declaración testifical 
del policía núm. 63.917. 
SEGUNDO 
Dice el artículo 728 LECrim, que no podrán practicarse otras diligencias de prueba que las 
propuestas por las partes, ni ser examinados otros testigos que los comprendidos en las listas 
presentadas; y según el artículo 729.2º de la misma Ley, «se exceptúan de lo dispuesto en el 
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artículo anterior ...2º Las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el 
Tribunal considere necesarias para la comprobación de cualquiera de los hechos que hayan 
sido objeto de los escritos de calificación». El artículo 729.2º LECrim, ha sido desde su 
promulgación un precepto muy controvertido, y no siempre ha sido interpretado de igual 
manera por el Tribunal Supremo. La  STS 755/1999 de 11 de mayo  ( RJ 1999, 4973)   dice al 
respecto que «el precepto fue cuestionado desde la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, por la doctrina al estimarse que podía constituir una quiebra del principio de 
imparcialidad, en cuanto el Tribunal, supliendo omisiones o deficiencias podría convertirse en 
acusador o defensor, según que la prueba acordada fuera de cargo o descargo. La 
jurisprudencia de esta Sala, ha seguido diversas posturas que pueden resumirse así: 1º) Una 
que pudiéramos llamar tradicional que mantuvo le legitimidad del Tribunal para proponer 
pruebas, invocando la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de 
diciembre de 1988, caso Barberá, Messegue y Gabardo, y  Sentencia del Tribunal Supremo 27 
enero 1994  ( RJ 1995, 1738)  ; 2º) Postura de la inconstitucionalidad, mantenida en la 
 Sentencia de 1 diciembre 1993  ( RJ 1993, 9225), que supuso un cambio radical, al considerar 
dicha prueba como obtenida con violación de derechos fundamentales, y nula, conforme al 
artículo 11 de la  Ley Orgánica del Poder Judicial  ( RCL 1985, 1578, 2635; ApNDL 8375)  . 
Siguiendo tal criterio la Sentencia de  21 marzo 1994  ( RJ 1994, 2387)  , declaró que dicho 
precepto (artículo 729.2º) encuentra su límite en el derecho a ser juzgado por un Tribunal 
imparcial; 3º) Postura integradora. La mantienen las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 
diciembre 1993 y  23 Setiembre 1995  ( RJ 1995, 6756)  , que sientan la doctrina de que la 
posibilidad que confiere el precepto que se examina, tiene solo como designio la 
comprobación de los hechos. Es decir, se dirige no a probar la existencia sino a comprobar 
(contraste o verificación) si la prueba sobre ellos, es o no fiable desde el ángulo del artículo 
741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por el contrario, la prueba que sea manifiestamente 
de cargo, es inconstitucional y vulnera los principios de imparcialidad objetiva del Tribunal y 
observancia del acusatorio. En este sentido la  Sentencia de esta Sala de 7 abril 1999  ( RJ 1999, 
2304)  ...». Con posterioridad a la STS 755/1999 que se acaba de transcribir en parte, el 
Tribunal Supremo viene admitiendo la aplicación del artículo 729.2º LECrim (  sentencias 
1754/2000 de 13 de noviembre  [ RJ 2000, 9292]  ,  1893/2000 de 11 de diciembre  [ RJ 2000, 
10173)  , y  361/2001 de 26 de marzo  [ RJ 2001, 1957]  ), pero en ocasiones con reservas. Así la 
 sentencia 1186/2000 de 28 de junio  ( RJ 2000, 6600)   dice que el precepto «es inobjetable 
siempre que se respeten los principios de igualdad y contradicción y no se confunda el papel 
del órgano jurisdiccional con el de la acusación... La jurisprudencia de esta Sala ha distinguido 
entre carga de la prueba e impulso probatorio. La prueba se produce para justificar la 
pretensión (prueba de cargo) o para desvirtuarla (prueba de descargo), que corresponden al 
Ministerio Fiscal y a las partes. La iniciativa que al Tribunal atribuye el art. 729.2º LECrim, 
puede ser considerada como «prueba sobre la prueba», que no tiene la finalidad de probar 
hechos favorables o desfavorables sino de verificar su existencia en el proceso, desde la 
perspectiva del art. 741 de la LECrim, por lo que puede considerarse neutral y respetuosa con 
el principio acusatorio, que impone la carga de la prueba a la acusación... Según la STS 
1666/1999 de 22 de noviembre, «...Tratándose de la decisión del Tribunal sentenciador de la 
práctica de pruebas no interesadas por las partes, la corriente doctrinal mayoritaria considera 
que se conculca no sólo el principio de imparcialidad objetiva del juzgador, sino que la facultad 
del art. 729.2º citado puede colisionar también, en ocasiones, con el principio acusatorio, 
porque el ejercicio de dicha facultad convierte al Tribunal en acusador o en defensor según 
que la prueba acordada “ex novo” sea de cargo o de descargo. La opinión contraria invoca la 
ortodoxia constitucional del precepto aludiendo, entre otras, a la Sentencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos de 6 de diciembre de 1988 ... que legitima la medida como 
elemento necesario para esclarecer la verdad, así como a la distinción entre los conceptos de 
carga de la prueba e impulso probatorio, claramente asumido por la dogmática procesal 
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alemana, particularmente en el proceso civil ... al entender de esta Sala, el art. 729.2 LECrim, 
no parece compatible con el espíritu y la letra del texto constitucional...». La STS 1450/1999 de 
18 de noviembre establece que «...nada pueda objetarse al ejercicio por la Sala de las 
facultades previstas en el art. 729 de la LECrim, que le concede de forma clara, ya que está 
referida a los supuestos que contempla una facultad de iniciativa que constituye una 
excepción al principio acusatorio, facultad de iniciativa que ... tiene su límite en el derecho a 
ser juzgado por un Tribunal imparcial (artículo 6º del  Convenio Europeo  [ RCL 1979, 2421; 
ApNDL 3627]   y 24 de la  Constitución  [ RCL 1978, 2836; ApNDL 2875]  ). Por ello en relación al 
apartado 2º del artículo 729 y desde una lectura constitucional del precepto se tiene declarado 
que perdería la imparcialidad objetiva el Tribunal cuando la simple formulación de la prueba a 
realizar exterioriza ya un prejuicio o toma de posición favorable y coadyuvante al éxito de la 
acción penal, porque entonces la Sala con tal proceder asumiría un papel de acusador respecto 
del acusado. Por el contrario cuando la prueba propuesta por la Sala tiende a verificar o 
contestar otras pruebas aportadas por las partes se estaría en el ejercicio de la facultad de 
iniciativa probatoria concedida por el art. 729-2º al Tribunal desde el respeto al derecho al Juez 
imparcial...». Y la  STS 1112/1999 de 1º de julio  ( RJ 1999, 5806)   dice en el mismo sentido que 
la facultad otorgada al juzgador por el artículo 729.2º LECrim «... encuentra su límite en el 
derecho del acusado a ser juzgado por un Tribunal imparcial...».  
TERCERO 
Por su parte el Tribunal Constitucional ha interpretado el artículo 729.2º LECrim en la 
sentencia núm.  188/2000 de 10 de julio  ( RTC 2000, 188)  , del siguiente modo: «...La cuestión 
planteada estriba, pues, en determinar si la controvertida iniciativa probatoria adoptada de 
oficio ha podido o no vulnerar los derechos del recurrente a un proceso con todas las garantías 
y a la presunción de inocencia... Respecto de la denuncia relativa a la vulneración de los 
derechos a la imparcialidad del órgano judicial y la preservación del principio acusatorio (art. 
24.2 CE) es reiterada jurisprudencia que el derecho a un proceso con todas las garantías 
integra, entre otros contenidos, la garantía de la imparcialidad del juzgador que, en el ámbito 
del proceso penal, se presenta indisociablemente anudada a la preservación del principio 
acusatorio... Mediante la exigencia de imparcialidad objetiva se asegura el enjuiciamiento por 
parte de un Juzgador no prevenido ... en la medida en que ni ha sido instructor de la causa.... 
ni ha ejercitado en algún momento anterior la acusación ...,ni ha intervenido en otra instancia 
del proceso... Más concretamente, en relación con la cuestión que aquí nos ocupa, la iniciativa 
probatoria de oficio, la garantía de la imparcialidad objetiva exige, en todo caso, que con su 
iniciativa el juzgador no emprenda una actividad inquisitiva encubierta. Sin embargo, esto no 
significa que el Juez tenga constitucionalmente vedada toda actividad procesal de impulso 
probatorio, por ejemplo, respecto de los hechos objeto de los escritos de calificación o como 
complemento para contrastar o verificar la fiabilidad de las pruebas de los hechos propuestos 
por las partes. En efecto, la excepcional facultad judicial de proponer la práctica de pruebas, 
prevista legalmente en el art. 729.2º LECrim no puede considerarse «per se» lesiva de los 
derechos constitucionales alegados, pues esta disposición sirve al designio de comprobar la 
certeza de elementos de hecho que permitan al juzgador llegar a formar, con las debidas 
garantías, el criterio preciso para dictar Sentencia (art. 741 LECrim), en el ejercicio de la 
función jurisdiccional que le es propia (art. 117.3 CE). Y ello sin perjuicio, claro está, de que no 
quepa descartar la posibilidad de utilización indebida de la facultad probatoria «ex officio 
judicis» prevista en el art. 729.2 LECrim, que pudiera llevar a desconocer las exigencias ínsitas 
en el principio acusatorio. De cualquier manera, para determinar si en el ejercicio de la 
antedicha facultad de propuesta probatoria el Juez ha ultrapasado los límites del principio 
acusatorio, con quiebra de la imparcialidad judicial y, eventualmente, del derecho de defensa, 
es preciso analizar las circunstancias particulares de cada caso concreto... En el presente, a la 
vista de las actuaciones queda fuera de toda duda que la propuesta probatoria de oficio que se 
29 
 
denuncia arranca de la información obtenida en el acto del juicio oral, en donde se advierte –
en lo sustancial, a partir del informe policial y del testimonio del perjudicado–, la referencia, no 
ocasional sino reiterada, a una persona, don Antonio P. R., que había permanecido al margen 
del proceso ... «Pues bien, cuando –como aquí es el caso– se adopta una iniciativa probatoria 
“ex officio judicis”, no de forma inopinada o sorpresiva, ni como parte de un plan 
preconcebido por el juzgador, sino como propuesta asumida por las partes acusadoras y en 
virtud de una decisión razonablemente fundada a partir de la emergencia en el acto del juicio 
de una fuente adicional de prueba de la que, en buena lógica, cabía esperar una cierta 
corroboración de los hechos enjuiciados con el objetivo, no de condenar o de exculpar, sino de 
alcanzar el grado preciso de convicción para adoptar una decisión resolutoria del conflicto, 
ninguna quiebra de la imparcialidad judicial cabe imputarle al juzgador y ninguna vulneración 
del principio acusatorio puede entenderse producida. Con otras palabras: No se puede temer 
legítimamente la pérdida de la imparcialidad objetiva de un Juez que acuerda una diligencia 
probatoria, en el seno del juicio oral –por tanto, con plena garantía de contradicción– con el fin 
de esclarecer un hecho reconocido por las acusaciones y por el mismo acusado...».  
CUARTO 
El artículo 729.2º LECrim es, pues, acorde con las garantías constitucionales del proceso penal, 
pero siempre que su aplicación no lesione la imparcialidad objetiva del juzgador, siempre que 
no afecte al principio acusatorio. Lo que ocurrirá cuando el juzgador asuma funciones de 
acusador o defensor, que corresponden exclusivamente a las partes. Y siendo considerable el 
riesgo de que así suceda cuando el juzgador acuerda de oficio la práctica de pruebas, porque 
difícilmente podrían no ser de cargo o de descargo, el precepto debe ser interpretado 
restrictivamente aplicando ante todo las reglas legales probatorias. Así por ejemplo, 
acordando el juzgador, siempre a instancia de parte, la práctica por el juez de instrucción de 
diligencias de investigación suplementarias cuando durante el juicio oral se produzcan 
revelaciones o retractaciones inesperadas (artículo 746.6º y 747 LECrim), y lo que en ningún 
caso podrá legitimar el artículo 729.2º LECrim, es que el juzgador supla errores u omisiones de 
las partes a la hora de proponer pruebas que dejaron de solicitar sin causa justificada. 
QUINTO 
En nuestro caso para determinar la procedencia de la aplicación por el Sr. Juez de lo Penal del 
artículo 729.2º LECrim, hemos de tener en cuenta los siguientes datos que constan en la causa: 
A) este proceso se incoó con base en atestado instruido por miembros del Cuerpo Nacional de 
Policía, siendo instructor el funcionario núm. ..., y secretario el funcionario núm. ... Narrando 
en el atestado los funcionarios policiales números ..., y ..., que durante la madrugada del día 7 
de julio de 1999 detuvieron en la calle Amor de Sevilla a los acusados Fernando C. V., y Miguel 
Ángel J. C., como presuntos autores de sustracciones de objetos en el interior de dos 
automóviles allí aparcados, teniendo uno de ellos fracturado el cristal de la puerta trasera 
derecha y el otro forzada una de sus cerraduras, e interviniendo en poder de los acusados 
diversos objetos que luego reconocieron como suyos los dueños de los dos vehículos (folios 1 a 
17). Consta también en el atestado que los funcionarios instructor y secretario no acudieron a 
la calle Amor, interrogando en las dependencias policiales a los dos detenidos y a los 
perjudicados. B) ninguno de los cuatro funcionarios policiales mencionados prestó declaración 
en el Juzgado de Instrucción. Iniciada la fase intermedia del procedimiento (folio 47), el 
Ministerio Fiscal formuló conclusiones provisionales proponiendo para el juicio oral el 
testimonio de los funcionarios policiales números ..., y ... (esto es, del instructor y del 
secretario del atestado), y no en cambio de los funcionarios policiales números ..., y ... (folios 
55 y 56); y las dos defensas en sus conclusiones provisionales, propusieron las mismas pruebas 
que el Ministerio Fiscal (folios 73 y 74). C) al iniciarse el juicio oral no propusieron las partes 
nuevas pruebas, y durante su desarrollo (folios 134 a 137v): a) prestaron declaración los dos 
acusados, que negaron su intervención en los hechos, los propietarios de los dos automóviles 
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de autos, que no los presenciaron, y los policías números ..., y ..., instructor y secretario del 
atestado como ya hemos dicho.. b) el policía núm. ..., manifestó que «... fue el instructor del 
atestado, se detuvo a los acusados por la noche, no estuvo presente en la detención. Vio los 
efectos recuperados y se devolvió a los propietarios». c) el policía núm. ..., declaró que: «... 
estuvo como secretario; hubo una llamada y se identificó a dos individuos que llevaban bolsas 
con efectos; no vio los efectos ... le llamaron por individuos que forzaban vehículos, desconoce 
sus características físicas... sus compañeros fueron los que intervinieron, él estaba en la 
Comisaría». d) acto seguido y siempre según el acta del juicio oral, «... SSª a la vista de las 
manifestaciones de la Policía, traslada al Ministerio Fiscal y éste manifiesta la imposibilidad de 
proponer prueba. SSª a la vista del artículo 729.2º LECrim, considerando que procede la 
citación de los policías que intervinieron en la detención y que obran en el atestado, por lo que 
SSª ordena la suspensión de la vista para citar a los policías. Letrado señor C., se opone a esta 
medida, formula protesta respetuosa, así como el letrado señor S.; el Ministerio Fiscal no se 
opone. Por SSª se ordena la suspensión de la presente vista y se cite a los policías nacionales 
números ..., y ..., la oficina judicial se localiza al policía nacional núm. ..., por lo que se demora 
el presente juicio hasta la comparecencia de éste; se continúa ante la llegada de éste». e) a 
continuación prestó declaración el policía núm. ..., en los siguientes términos: «... les suena los 
acusados; estaban de servicio y los llamaron porque en la calle Amor había dos individuos 
robando en un coche; observaron a dos hombres, uno con una bolsa y otro partiendo bujías, 
los identificaron y llevaban objetos de vehículos; el robo de los coches fue en la calle Amor y 
los individuos estaban en esa calle; primero interceptaron a los dos hombres y luego los 
coches, estaban en la calle Amor; estos hombres estaban a quince metros de los coches; los 
dos estaban juntos. Los identificaron, se cogieron los efectos; un coche tenía el cristal roto ..., 
cuando los llaman de la Comisaría no les dieron características físicas, era oscuro; sólo dijeron 
dos individuos varones, no les dieron características ..., les suena las caras de los acusados, 
pero no puede decir con seguridad que lo sean; no recuerda si estaban bebidos ..., tardaron en 
llegar desde la llamada telefónica uno o dos minutos al lugar»; f) no se recibió declaración en 
el juicio oral al policía núm. ... A continuación de la transcripción de las manifestaciones del 
policía núm. ..., dice el acta del juicio oral lo siguiente: «SSª no considera necesaria la 
testifical». g) en el fundamento primero de la sentencia de primera instancia se dice lo 
siguiente: «... No se considera, por tanto, a la vista de la doctrina expuesta, que la prueba 
practicada a instancia de este Tribunal (esto es, la declaración como testigo del policía núm. ..., 
el subrayado es nuestro) vulnerase en forma alguna los principios acusatorios y de defensa que 
asisten a las partes, dado que con ello se trató de forma neutral de esclarecer lo sucedido 
mediante el examen de quienes llegaron al lugar de los hechos breves instantes después de la 
comisión de los robos, hallando a los acusados con los objetos sustraidos. Entrando ya en la 
valoración del referido testimonio, no cabe duda que la inmediación de los acusados a los 
coches expoliados, su tenencia compartida de los objetos sustraidos y la rapidez de la 
intervención policial al comparecer apenas uno o dos minutos tras ser alertados de la comisión 
de los robos, constituyen indicios más que suficientes para derivar, en estricta lógica, la 
conclusión de que los acusados fueron autores de los robos descritos, conformando todo ello 
una prueba de cargo, no obstante presuntiva o indiciaria, plenamente válida en nuestro 
ordenamiento penal». 
SEXTO 
Lo acabado de exponer pone de manifiesto: 
a) que el testimonio del policía núm. ..., acordado como hemos visto de oficio por el Sr. Juez 
de lo Penal, fue sin la menor duda una prueba de cargo, teniendo ese carácter desde el inicio 
de este proceso; y, además, resultó decisiva para fundamentar la condena de los dos acusados. 
Ya que en el juicio éstos negaron su intervención en los hechos, y no depusieron otro u otros 
testigos presenciales, siendo los policías ..., y ..., meros testigos de referencia que sobre la 
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presunta intervención de los acusados en los hechos sólo sabían lo que les habían contado sus 
compañeros los agentes ..., y ..., y los testigos de referencia no pueden suplir a los testigos 
directos, cuando sea factible la declaración de estos últimos (  STC 97/1999 de 31 de mayo  [ 
RTC 1999, 97]  , y  STS 1580/2000 de 18 de octubre  [ RJ 2000, 9275]  ). b) que estando 
identificado el testigo de cargo policía núm. ..., desde el folio 2 de la causa, las partes tuvieron 
ya durante la instrucción conocimiento de su existencia; y sin embargo no fue propuesto para 
el juicio oral por el Ministerio Fiscal, ni en sus conclusiones provisionales (folios 55 y 56) ni al 
comenzar dicho acto como permitía el artículo 793.2 LECrim. c) que aunque sin duda quiso el 
Sr. Juez de lo Penal conocer lo realmente ocurrido el día de autos en la calle Amor, acordó de 
oficio la declaración del policía núm. ..., pese a tratarse inequívocamente de un testigo de 
cargo, y, además, después de ser interrogados los agentes ..., y ..., confirmándose que eran 
testigos de referencia. El Sr. Juez de lo Penal suplió, pues, al Ministerio Fiscal adoptando una 
decisión de contenido acusatorio, siendo así que es a dicho Ministerio a quien correspondía 
proponer pruebas de cargo, y con la oposición, además, de las defensas. d) que por cuanto 
antecede la decisión judicial que analizamos lesionó la imparcialidad objetiva del juzgador y el 
principio acusatorio; y en consecuencia adolece de nulidad radical y carece de valor probatorio 
el testimonio prestado en el juicio oral por el policía núm. ..., dado, además, lo establecido en 
los artículos 24.1  CE  ( RCL 1978, 2836; ApNDL 2875)   y 238.3º  LOPJ  ( RCL 1985, 1578, 2635; 
ApNDL 8375)  .  
SEPTIMO 
La nulidad que apreciamos no puede tener como efecto la retroacción del procedimiento al 
momento en que durante el juicio oral acordó el Sr. Juez de lo Penal oír al testigo en cuestión. 
Ya que la lesión que apreciamos de su imparcialidad objetiva excluye que pueda de nuevo 
enjuiciar los hechos, porque ya formó su convicción sobre los mismos. 
OCTAVO 
Tampoco cabe que el juicio oral tenga lugar de nuevo, presidido y dirigido por otro juez de lo 
penal. Ya que en tal caso se lesionaría el derecho de defensa de los acusados (artículo 24.2 CE), 
y se quebrantarían normas esenciales de procedimiento por infracción del principio «ne bis in 
idem» en su vertiente procesal, principio estudiado minuciosamente en la sentencia que el 
magistrado don José Manuel P. V., de la Sección Cuarta de esta misma Audiencia Provincial 
dictó en apelación de juicio de faltas el día  21 de noviembre de 2000  ( ARP 2000, 2433)   en el 
rollo núm. 5960/2000. A nuestro caso es de plena aplicación, en efecto, en lo esencial la 
doctrina establecida en las  SSTS 1133/1999 de 12 de julio  ( RJ 1999, 6213)   y  35/1996 de 27 
de enero  ( RJ 1996, 51)   (ponente señor B. Z.,), mencionadas en la acabada de citar del 
magistrado señor P. La STS 1133/1999, dictada en proceso de la Ley del Jurado, establece que 
«... lo que no cabía era la repetición del juicio, apoyándose para ello en errores en el objeto del 
veredicto que las partes acusadoras no plantearon y que tampoco corrigió la Magistrada-
Presidente, pues dicha decisión permitiría a las acusaciones corregir errores sometiendo al 
acusado a un doble proceso por el mismo hecho, con la consiguiente vulneración de su 
derecho de defensa. Es evidente que si la acusación tuviera tantas oportunidades adicionales 
de subsanar sus propios errores y omisiones procesales como fueran necesarios para imponer 
su pretensión, el derecho de defensa se vería seriamente disminuido y atacado en su núcleo 
esencial. Por lo tanto, teniendo en cuenta que el derecho de defensa impide que se repita un 
juicio para que la acusación tenga una nueva oportunidad de subsanar errores u omisiones 
procesales en los que haya incurrido ...». Y según la STS 35/1996, «... no es posible ahora 
volver a juzgar al acusado para dar a la acusación una oportunidad procesal que tuvo y sin 
embargo, no ejercitó en tiempo y forma. La prohibición del “double jeopardy”, es decir, del 
doble peligro de condena, que es contenido de la 5ª Enmienda de la Constitución de los 
Estados Unidos de Norteamérica, no está expreso en la CE, pero está indudablemente implícito 
en la idea y la tradición de un proceso con todas las garantías del artículo 24.2 CE, por lo tanto, 
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como un derecho fundamental. En consecuencia, la repetición del juicio oral sólo tendría la 
finalidad de permitir una lectura pública de las declaraciones de la testigo ausente, para que la 
Audiencia pudiera valorarlas subsanando de esta manera una incorrección procesal que la 
acusación toleró en el proceso, lo que vulneraría el principio ne bis in idem procesal». Pues 
bien en nuestro caso el nuevo juicio daría al Ministerio Fiscal la posibilidad de subsanar la 
omisión en sus conclusiones provisionales y al iniciarse el juicio oral de proponer a los testigos 
de cargo policías números 53.432 y 63.917, cuando, como ya hemos dicho y repetido, se trata 
de pruebas que estaban a su disposición cuando ejerció el derecho de acusación y en último 
término en el trámite regulado en el artículo 793.2 LECrim. Por tanto descartamos también la 
nueva celebración del juicio oral de la presente causa.  
NOVENO 
Queda una tercera posibilidad, que este Tribunal resuelva la apelación examinando el fondo de 
la cuestión, valorando las pruebas practicadas con excepción naturalmente de la que hemos 
declarado nula, esto es, del testimonio del policía núm. ...: y así estimamos que debe hacerse, 
aplicando el principio de conservación de los actos procesales (artículo 242 LOPJ). Ya que salvo 
aquella excepción, el juicio oral de la causa tuvo lugar con observancia de todas las garantías 
procesales. 
DECIMO 
Pues bien de las pruebas validamente practicadas se infiere que los hechos constituyen un 
delito continuado de robo con fuerza en las cosas de los artículos 237, 238.2º y 240 CP. Ya que 
de las manifestaciones de los propietarios de los dos automóviles de autos y de los datos 
objetivos contenidos en el atestado policial, se infiere que tuvieron lugar los hechos que 
hemos considerado acreditados, hechos sin duda incursos en los preceptos acabados de 
mencionar. 
UNDECIMO 
Sin embargo de las mismas pruebas validamente practicadas no puede inferirse con la 
seguridad que siempre requiere la condena penal, la intervención de los dos acusados en los 
hechos; y por ello y teniendo en cuenta el principio «in dubio pro reo», acordamos su 
absolución. Como ya sabemos tanto Fernando C., como Miguel Ángel C., han negado haber 
sido las personas que forzaron los dos automóviles y que de su interior cogieron diversos 
objetos con evidente ánimo de apropiación. Por otra parte ya hemos dicho que los 
perjudicados no vieron a dichas personas; y ya hemos expuesto las razones por las cuales 
tampoco pueden fundamentar la condena de aquellos las manifestaciones de los policías 
testigos de referencia. Finalmente, no se han practicado otras pruebas válidas de cargo. 
DECIMO SEGUNDO 
Las costas de las dos instancias de este proceso se declaran de oficio, teniendo en cuenta la 
absolución que acordamos y lo establecido en el artículo 240 LECrim. 
FALLAMOS: Estimamos los recursos de apelación objeto de este rollo. Revocamos la sentencia 
recaída en la primera instancia el día 11 de mayo de 2001. Decretamos la libre absolución de 
los acusados Fernando C. V., y Miguel Ángel J. C.  
Declaramos de oficio las costas. Esta resolución es firme, no cabiendo contra la misma recurso 
ordinario alguno. 
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6. Principio de Juez no prevenido e imparcialidad judicial: el juez que 
instruye no puede fallar  [TC (Pleno) núm. 145/1988, de 12 de abril] 
BOE núm.189,  8 de agosto de 1988 () 
-Supuesto de hecho:  
El TC, en Pleno, declara la inconstitucionalidad del artículo 2  de la Ley Orgánica 10/1980, de 11 
de noviembre, de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes, que venía 
a permitir la reunión de funciones instructoras y decisoras en manos del Juez de Instrucción.  
- Temas que se abordan: 
Contenido del derecho a un Juez imparcial desde una perspectiva objetiva. Sistema  procesal 
acusatorio formal o mixto. 
- Observaciones: 
Amén de ser una de las pioneras en delimitar el contenido del derecho a un proceso con todas 
las garantías —y, más en concreto: el derecho a un Juez imparcial—, conviene en reconocerse 
en esta Sentencia el detonante de la LO 7/1988, de 28 de diciembre, por la que se vino a crear 
el procedimiento abreviado. 
- Texto: 
El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Tomás y Valiente, 
Presidente; doña Gloria Begué Cantón, don Angel Latorre Segura, don Francisco Rubio 
Llorente, don Luis Díez-Picazo y Ponce de León, don Antonio Truyol Serra, don Fernando 
García-Mon y González-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Eugenio Díaz Eimil, don 
Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, don Jesús Leguina Villa y don Luis López Guerra, 
Magistrados, ha pronunciado 
EN NOMBRE DEL REY 
la siguiente 
SENTENCIA 
En las cuestiones de inconstitucionalidad núms. 1344/87 y 1412/87, acumuladas, promovidas, 
respectivamente por el Juzgado de Instrucción número 9 de Madrid por supuesta 
inconstitucionalidad de la Ley Orgánica 10/1980, de 11 de noviembre ( RCL 1980\2598 y 
ApNDL 4261), de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes (con 
especial referencia a su art. 2, en cuanto norma de atribución de competencias); así como de 
los arts. 14.3 y 790 a 792, ambos inclusive, de la L. E. Cr. (redacción dada por la Ley 3/1967, de 
8 de abril) ( RCL 1967\700), y art. 3 de esta misma Ley, y art. 87.1 b) y 219.10 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, 6/1985, de 1 de julio ( RCL 1985\1578, 2635 y ApNDL 8375), y por 
el Juzgado de Instrucción núm. 2 de Palma de Mallorca también por supuesta 
inconstitucionalidad del indicado art. 2 de la Ley Orgánica 10/1980, por contradecir el art. 24.2 
C. E. ( RCL 1978\2836 y ApNDL 2875). Han sido partes el Fiscal General del Estado y el Letrado 
del Estado, este último en representación del Gobierno, y ponente el Magistrado don Angel 
Latorre Segura, quien expresa el parecer del Tribunal.  
I. ANTECEDENTES 
1. 
Por Auto de 22 de octubre de 1987, el Juzgado de Instrucción núm. 9 de Madrid elevó a este 
Tribunal cuestión de inconstitucionalidad en relación con la Ley Orgánica 10/1980, de 11 de 
noviembre, de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes (con especial 
referencia a su art. 2, en cuanto norma de atribución de competencias); así como de los arts. 
14.3 y 790 a 792, ambos inclusive, de la L.E.Cr. (redacción dada por la Ley 3/1967, de 8 de 
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abril), y art. 3 de esta misma Ley, y 87.1 b) y 219.10 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, 
Orgánica del Poder Judicial, en cuanto implican competencia de un mismo órgano 
jurisdiccional para la instrucción, conocimiento y fallo de una misma causa, por si pudieran ser 
contrarios al art. 24.2 C.E., que reconoce los derechos al Juez ordinario predeterminado por la 
Ley y a un proceso público con todas las garantías. 
2. 
La mencionada resolución expone como antecedentes de hecho: 
a) En las diligencias previas número 3245/87, seguidas por el propio órgano judicial, después 
de practicados los oportunos actos de investigación preliminar, pudo concluirse que los hechos 
podrían constituir un delito tipificado en los artículos 514 y 515.1 del Código Penal ( RCL 
1973\2255 y NDL 5670) del que pudiera ser responsable el inculpado.  
b) Por Auto de fecha 12 de septiembre se acordó oír al Ministerio Fiscal sobre la oportunidad 
de plantear cuestión de inconstitucionalidad sobre los indicados preceptos legales en cuanto 
pudieran contradecir de forma insubsanable el mencionado art. 24.2 C.E., que consagra el 
derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley y a un proceso público con todas las 
garantías. 
c) Transcurrido el plazo legal de diez días hábiles sin que se evacuara el traslado conferido, y 
habiéndose constituido en parte en el procedimiento el denunciado, su defensa se dio por 
enterada del auto dictado, manifestando su adhesión al planteamiento de la cuestión de 
inconstitucionalidad. 
3. 
La duda sobre la constitucionalidad de los preceptos legales cuestionados se basa, en síntesis, 
en los siguientes argumentos: 1.º El modelo diseñado por la L.E.Cr. de 14 de septiembre de 
1982 partió de la diferenciación del procedimiento penal en dos fases o etapas fundamentales: 
La del sumario, encaminado a la instrucción de la causa, y la del juicio oral o plenario, 
encomendándose el primero a los Juzgados de Instrucción, y el segundo a las Audiencias 
Provinciales; 2.º La indicada Ley, para evitar que las preocupaciones y prejuicios que hicieran 
nacer en el Juez la instrucción pudieran influir en quienes debían juzgar imparcialmente, 
enumeró en su art. 54.12 entre las causas legítimas de recusación el haber sido instructor de la 
causa, manteniéndose el indicado principio hasta la Ley 3/1967, de 8 de abril, que, en su art. 3, 
dispuso que la citada causa de recusación no sería aplicable a los supuestos comprendidos en 
el número 3.º del art. 14 de la L.E.Cr., que atribuye a los Jueces de Instrucción competencias 
para la instrucción, conocimiento y fallo de una modalidad del procedimiento de urgencia 
regulada en el Capítulo Segundo, Título III, del Libro IV; 3.º Estando ya en vigor la Constitución, 
la Ley Orgánica 10/1980, de 11 de noviembre, también excluye en su artículo 2 la aplicación de 
la indicada causa de recusación, y la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, por 
una parte, al listar en su art. 219 las causas de abstención y recusación, menciona en su 
número 10 haber sido instructor de la causa cuando el conocimiento del juicio esté atribuido a 
otro Tribunal, y por otra, mantiene entre las competencias de los Juzgados de Instrucción: La 
instrucción y fallo de las causas por delitos o faltas en que así se establezca por Ley [art. 87.1 a) 
y b)]; 4.º Los derechos fundamentales al Juez ordinario predeterminado por la Ley y a un 
proceso con todas las garantías que reconoce el art. 24.2 C.E. deben interpretarse, conforme a 
la remisión que hace el art. 10.2 C.E. a los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre la misma 
materia suscritos por España, teniendo en cuenta la doctrina sentada por el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (en adelante TEDH) al aplicar la norma 
contenida en el art. 6.1 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades 
Fundamentales ( RCL 1979\2421 y ApNDL 3627); y de acuerdo con ella (en especial Sentencia 
de 26 de octubre de 1984, caso «De Cubber»), y con el contenido de reiteradas resoluciones 
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de este Tribunal, forma parte de los indicados derechos la idoneidad e imparcialidad del 
órgano en relación con el asunto concreto, que puede verse comprometida por la asunción por 
el órgano sentenciador del criterio formado en la fase preliminar de investigación cuando ésta 
y la de conocimiento y fallo corresponde al mismo Tribunal, como ocurre en el procedimiento 
de la Ley Orgánica 10/1980, y, más claramente aún, en el procedimiento de urgencia en la 
modalidad de las denominadas diligencias preparatorias; 5.º Aunque las dudas que sobre la 
constitucionalidad del proyecto de la Ley Orgánica 10/1980 planearon sobre el debate 
parlamentario trataron de disiparse mediante la desaparición de la instrucción judicial, y pese 
a que, incluso, en alguna resolución de la denominada jurisprudencia menor (S.A.P. de Vitoria 
de 1 de diciembre de 1982) y Sentencia del Tribunal Supremo, como, la de 9 de julio de 1983 ( 
RJ 1983\4934), consideren que no existe dicha fase, de la interpretación sistemática de los 
arts. 3 y 5 de la propia Ley resulta que sí existe una fase preliminar de investigación judicial, 
cuyo cauce, a la vista de la remisión del párrafo 2.º del art. 5 es el de las diligencias previas del 
art. 789 de la L.E.Cr.; y precisamente porque el órgano jurisdiccional realmente instruye fue 
preciso excepcionar expresamente en su art. 2.2 la causa de recusación prevista en el art. 
54.12 de la L.E.Cr.; 6.º El Juez recibe declaración al detenido, y no hace falta ser un experto 
psicólogo para entender que acto continuo se realiza un enjuiciamiento preliminar del hecho 
denunciado, a la vista de cuyo resultado se comienza a instruir y se decide sobre la situación 
personal haciendo aplicación de lo previsto en los arts. 503 y 504 de la L.E.Cr.; 7.º En definitiva, 
concluye, en el modelo procedimental de la Ley Orgánica 10/1980 no está ausente una fase 
instructora en la que el Juez de Instrucción practica algunos actos de investigación, ordena la 
práctica de otros por la Policía Judicial, toma conocimiento del resultado de unos y otros actos 
de investigación, adopta medidas cautelares personales o patrimoniales, debiendo valorar la 
probabilidad de que el imputado sea responsable del delito que se le atribuye, y sobre la base 
de ese conocimiento resuelve abrir el procedimiento especial de la Ley, dar una tramitación 
distinta o archivar las actuaciones (art. 5.2), por no considerar los hechos delictivos, lo que a 
sensu contrario significa que de seguir adelante ha encontrado indicios de que aquéllos 
pueden constituir delito; 8.º De entenderse que la Ley Orgánica 10/1980 contradice el derecho 
fundamental consagrado en el art. 24.2 C.E. serían aplicables las normas comunes contenidas 
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en concreto, el procedimiento de urgencia, en la 
modalidad de las denominadas diligencias preparatorias, reguladas en los arts. 790 a 792, a 
tenor de lo previsto en el art. 779 del Código Procesal, pero conforme a la regla 3.ª del art. 14, 
también en él se encomienda a un mismo órgano jurisdiccional, el Juzgado de Instrucción 
territorialmente competente, la instrucción, conocimiento y fallo, con lo que se reproducirían 
las mismas dudas suscitadas a propósito de la Ley Orgánica, pero sin que pueda ya alegarse 
justificación alguna respecto del auténtico carácter instructorio de las diligencias previas que, 
según el art. 789 de la L.E.Cr., son «las esenciales encaminadas a determinar la naturaleza y 
circunstancias del hecho, las personas que en él hayan participado y el procedimiento 
aplicable»; 9.º En consecuencia, subsidiariamente de estimarse inconstitucional la Ley 
Orgánica 10/1980, en los términos expuestos, la cuestión ha de extenderse a los preceptos 
enumerados que reglamentan el procedimiento de las diligencias preparatorias, como 
posibilidad acogida por el art. 39.1 LOTC, y a la que no se opone el hecho de que los artículos 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuestionados sean anteriores a la publicación de la 
Constitución, ya que no puede negarse que el Tribunal Constitucional, según su Sentencia de 2 
de febrero de 1981 (RTC 1981\4), es competente para enjuiciar la conformidad o 
disconformidad con los postulados constitucionales de leyes preconstitucionales que se 
impugnen, declarando, si procede, su inconstitucionalidad sobrevenida, produciendo su 
pronunciamiento plenos efectos frente a todos a diferencia de la inaplicación al caso concreto 
que efectúe el órgano jurisdiccional ordinario.  
4. 
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El Juzgado de Instrucción núm. 2 de Palma de Mallorca, en el procedimiento penal oral 186/87, 
C, en virtud de Auto de 16 de octubre de 1987, también acordó promover cuestión de 
inconstitucionalidad respecto al indicado art. 2 de la Ley Orgánica 10/1980, de 11 de 
noviembre, por si pudiera infringir el citado derecho de los ciudadanos a un proceso con todas 
las garantías que reconoce el art. 24.2 C.E. A tales efectos, como antecedentes, señalaba que 
en el mencionado procedimiento, por Auto de 5 de septiembre de 1987 se había acordado la 
prisión provisional del encausado; y que, después de celebrado juicio oral, en el que el 
Ministerio Fiscal calificó los hechos como constitutivos de un delito de robo con fuerza en las 
cosas en grado de frustración de los arts. 500, 504.1 y 505, en relación con el art. 3 y 51 del 
Código Penal, con la concurrencia de la circunstancia agravante del número 15 del art. 10 del 
mismo texto legal, por Providencia de 1 de octubre acordó promover la indicada cuestión de 
inconstitucionalidad, confiriendo a las partes el plazo de diez días para que, con suspensión del 
plazo para dictar sentencia, formularan las alegaciones que estimaran oportunas. 
Las dudas sobre la constitucionalidad del indicado artículo de la Ley Orgánica 10/1980, de 11 
de noviembre, también se basan en la exigencia de imparcialidad del órgano sentenciador que 
forma parte del contenido de las garantías del proceso reconocidas por el mencionado 
precepto constitucional, en términos semejantes a como se manifiesta el art. 14.1 del pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 19 de diciembre de 1966 ratificado por España 
y publicado en el «Boletín Oficial del Estado» de 30 de abril de 1977 ( RCL 1977\893 y ApNDL 
3630), y art. 6.1 del Convenio sobre Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales ratificado por España mediante Instrumento de 26 de septiembre de 1979, 
que puede verse comprometida por el previo conocimiento de la fase instructora, citando a 
tales efectos el criterio mantenido por el TEDH en la Sentencia «De Cubber», de 26 de octubre 
de 1984.  
5. 
Las Secciones Cuarta y Segunda de este Tribunal, en sendas Providencias de 10 y 23 de 
noviembre de 1987, acordaron tener por recibidas las actuaciones de los Juzgados de 
Instrucción núm. 9 de Madrid y núm. 2 de Palma de Mallorca, y admitir a trámite las 
cuestiones de inconstitucionalidad promovidas con los núms. 1344/87 y 1412/87, 
respectivamente, dando traslado, de conformidad con lo dispuesto en el art. 37.2 LOTC ( RCL 
1979\2383 y ApNDL 13575), al Congreso de los Diputados y al Senado por conducto de sus 
Presidentes, al Gobierno por conducto del Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del Estado, 
al objeto de que en el plazo común de quince días pudieran personarse en el procedimiento y 
formular las alegaciones que estimasen convenientes. Asimismo, se dispuso la publicación de 
la incoación de las cuestiones de inconstitucionalidad en el «Boletín Oficial del Estado».  
6. 
En la cuestión de inconstitucionalidad 1344/87, el Congreso de los Diputados, en escrito 
presentado el 18 de noviembre de 1987, comunicó al Tribunal que, aun cuando no se 
personara en el procedimiento ni formulara alegaciones, ponía a su disposición las actuaciones 
de la Cámara que pudiera precisar. El Senado, en su escrito registrado con fecha 2 de 
diciembre de 1987, solicitó se le tuviera por personado en el procedimiento y por ofrecida su 
colaboración a los efectos del art. 88.1 LOTC. El Fiscal General del Estado y el Letrado del 
Estado, en representación del Gobierno, comparecieron y alegaron en ambas cuestiones de 
inconstitucionalidad, solicitando la acumulación de ambas, que fue acordada por Auto del 
Pleno del Tribunal de 16 de febrero de 1988. 
7. 
El Fiscal General del Estado, en sendos escritos presentados el 3 y 9 de diciembre de 1987, 
interesó la desestimación de las cuestiones de inconstitucionalidad en base a los siguientes 
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argumentos: 1.º Si bien uno de los Juzgados cuestiona la constitucionalidad de ocho preceptos 
de tres leyes distintas, la que realmente afecta al proceso a quo y es, por ello, determinante 
del planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad es la Ley Orgánica 10/1980 -en 
concreto y en especial su art. 2- pues la de los otros artículos se efectúa de modo subsidiario; 
2.º Aun admitiendo, de acuerdo con la doctrina de nuestra jurisprudencia constitucional -SSTC 
47/1982 ( RTC 1982\47), 47/1983 ( RTC 1983\47) y 44/1985 ( RTC 1985\44)- y del TEDH, que la 
imparcialidad exigible al órgano judicial tiene una doble perspectiva subjetiva y objetiva, 
referida ésta a consideraciones de carácter funcional y orgánico, que impiden que un mismo 
Magistrado tenga sucesivamente funciones de instructor y de miembro del Tribunal, debe 
tenerse en cuenta que en el procedimiento de la mencionada Ley Orgánica 10/1980, al 
contrario de lo sucedido en el asunto «De Cubber», resuelto por la invocada Sentencia del 
TEDH de 26 de octubre de 1984, no existe esa dualidad Juez instructor-miembro del Tribunal, 
y, en virtud del art. 118 L.E.Cr., aplicable con carácter supletorio, no rige el principio 
inquisitivo, pudiéndose ejercitar desde el principio el derecho de defensa contradictoria; 
además de que, como en sentencias anteriores, el TEDH contempla supuestos diversos que 
son resueltos con fallos de distinto signo, y que no son generalizables al margen del caso 
concreto en ellos contemplado; 3.º La Ley Orgánica 10/1980 diseñó un modelo para los 
llamados delitos menores que trataba de conciliar la rapidez con las garantías, y en tanto una 
solución legislativa más profunda no subsane sus posibles defectos, lo que debe dilucidarse es 
si la actividad que el Juez realiza antes del juicio oral le inhabilita para juzgar con imparcialidad, 
tanto subjetiva como objetiva, según exige el art. 24.2 C.E., debiéndose efectuar el análisis de 
la «etapa previa» tal como se regula en la ley y no en las desviaciones que se hayan podido 
producir en la praxis, destacando a tal efecto: Que los actos de investigación los realiza 
siempre la policía a través del atestado (arts. 3 y 4), el acuerdo de seguir el correspondiente 
procedimiento que adopta el Juez (arts. 4 y 5) no constituye actividad instructora ni implica 
prejuicios valorativos, y, en fin, el recibir declaración al detenido y resolver sobre su situación 
personal, conforme a los arts. 503 y 504 L.E.Cr., tampoco tiene entidad bastante para que se 
cuestione la imparcialidad juzgadora, como no la tiene el que la Audiencia confirme el Auto de 
prisión, u otra medida cautelar, que se acuerde por el Juez de Instrucción, cuando la decisión 
de éste es recurrida en apelación; 4.º La actividad del Juez en la etapa preliminar sucintamente 
descrita sirve (sistema acusatorio) para que el Ministerio Fiscal (y en su caso el acusador 
particular) formulen el llamado escrito de acusación (arts. 6 y 7), en los que se proponen la 
prueba a practicar en el juicio oral bajo los principios de concentración y oralidad; únicamente, 
por excepción se anticipan pruebas en presencia del Juez, cuando no puedan realizarse en 
dicho juicio y cuando esté ya señalada la fecha de su celebración, así como el dictamen de 
sanidad u otra diligencia esencial (arts. 7.1.1.º, 8 y 9); 5.º El Tribunal Constitucional no ha 
tenido ocasión todavía de pronunciarse de modo pleno sobre la constitucionalidad de la Ley 
Orgánica 10/1980, pero existen declaraciones de su Sala Primera sobre su art. 2.2, en relación 
con el art. 54.12 L.E.Cr., así en Auto 799/1985, de 13 de noviembre, que inadmitió el recurso 
de amparo 759/85, se señala que el derecho a recusar no forma parte de las garantías 
procesales constitucionalizadas, sino del derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, 
que no había sido invocado, como vulnerado, por el solicitante del amparo, si bien señalaba 
que en el caso concreto que analizaba la causa de recusación no era aplicable a los supuestos 
previstos en el núm. 3 del art. 14 L.E.Cr., ni tampoco a los procesos de delitos menos graves y 
flagrantes contemplados en la Ley Orgánica 10/1980, puesto que expresamente alude a su 
inaplicabilidad el art. 2.2 de dicha Ley Orgánica; 6.º La Ley Orgánica 10/1980 ni en su art. 5.2 ni 
en ningún otro, se remite in genere a las «diligencias previas», cuyo contenido regula el art. 
789 L.E.Cr., sino sólo y exclusivamente a su regla primera, que se refiere al archivo, y de la 
aplicación supletoria de la Ley Procesal Penal, establecida en la Disposición final de la Ley 
Orgánica tampoco se puede obtener aquella consecuencia, ya que establece su propio 
procedimiento, y en este aspecto no tiene que hacer ningún reenvío a procedimiento distinto, 
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con independencia de lo que se haga en la práctica judicial; 7.º El art. 87.1 b) LOPJ no establece 
para los casos en que la competencia corresponde al Juzgado, cosa distinta de lo que prescribe 
el art. 57.2 y 3 para los supuestos en que la competencia se atribuya legalmente a la Sala de lo 
Penal del Tribunal Supremo a lo que ningún reproche de inconstitucionalidad se hizo en las 
SSTC 51/1985 ( RTC 1985\51) y 30/1986 ( RTC 1986\30) y en orden al art. 219.10 LOPJ, reitera 
que en el procedimiento de la Ley Orgánica 10/1980 no hay instrucción propiamente dicha, y 
en todo caso la situación incorrecta que daría lugar a la recusación es cuando quien instruye 
luego resuelve y falla en otro Tribunal porque el instructor podría llevar al mismo los perjuicios 
derivados de su función instructora; 8.º Se trata, en definitiva, de una cuestión de política 
legislativa que ha de recuperar el viejo planteamiento de que la investigación sea únicamente 
una fase preparatoria del juicio oral que ha de atribuirse al Fiscal, para aproximar nuestro 
ordenamiento procesal a lo que es normal en el mundo occidental y poder conseguir un 
proceso rápido con plenitud de garantías para el justiciable y la sociedad en los llamados 
delitos menores; es de señalar, sin embargo, la enorme trascendencia que tendría la 
declaración de inconstitucionalidad en esta materia, que entiende rechazable, a pesar de las 
reservas y dudas que suscita el procedimiento cuestionado, sin pronunciarse sobre las 
«diligencias preparatorias», dado que su presunta inconstitucionalidad sólo se aduce 
subsidiariamente, y sin olvidar que el principio que se cuestiona está respaldado de una u otra 
forma por dos Leyes Orgánicas para cuya aprobación se exige la mayoría prevista en el art. 81 
C.E.; 9.º Por último, formula un reparo procesal a la admisión de la cuestión 1344/87 derivado 
de que se plantea anticipadamente en unas diligencias previas, antes de incoarse el 
procedimiento que se cuestiona.  
8. 
El Fiscal objetó también en sus alegaciones a la admisibilidad de la cuestión 1412/87, que no 
figura en las actuaciones constancia de que la providencia abriendo el trámite de audiencia se 
hubiera notificado a las partes ni tampoco de que el Ministerio Fiscal y la defensa hubieran 
formulado alegaciones. Por Providencia de 13 de enero de 1988 la Sección Segunda de este 
Tribunal acordó requerir del Juzgado promotor de la cuestión testimonio de los extremos 
citados. Remitido dicho testimonio resulta que la providencia anunciando el planteamiento de 
la cuestión fue debidamente notificada al Ministerio Fiscal y al inculpado y sin que en ninguno 
de ellos presentase alegación alguna. 
9. 
El Letrado del Estado, en escrito presentado el 3 de diciembre de 1987, en primer lugar, se 
opone a la admisión de la cuestión de inconstitucionalidad 1344/87, conforme al art. 37.1 
LOTC, ya que a su entender: No concreta la resolución que debe dictar y cuya validez pende de 
las normas que cuestiona, no justifica cumplidamente que tales normas sean aplicables al 
caso, no explica en qué medida la decisión del procedimiento depende de ella, y no plantea la 
cuestión una vez concluso el procedimiento y antes de dictar sentencia. En orden a la supuesta 
vulneración del art. 24.2 C.E., con carácter general, señala que, desde la necesaria 
imparcialidad del juzgador, la necesidad de continuar el procedimiento de la Ley Orgánica 
10/1980 o de incoar otro distinto resulta indiferente, puesto que esa decisión es puramente 
procedimental, no tiene carácter definitivo, ni supone pronunciamiento (prejuicio) de 
culpabilidad. Y de manera concreta formula las siguientes alegaciones para justificar una 
sentencia desestimatoria de la cuestión planteada: 1.ª Si se parte, como hace el Juez promotor 
de la cuestión de inconstitucionalidad, de la identificación de la instrucción con la actividad 
preparatoria del juicio, no puede considerarse ésta como incompatible con el principio de 
imparcialidad judicial, ya que todos los procedimientos concebibles podían resultar 
inconstitucionales; es por el contrario necesario distinguir entre actividades previas al juicio, 
dirigidas a su preparación, de las que pueden calificarse propiamente instructoras, analizando 
las que ciertamente puedan afectar a dicha imparcialidad en razón a la posición y función del 
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Juez y la finalidad de su actuación; 2.ª Teniendo en cuenta los mencionados criterios analiza el 
procedimiento de la Ley Orgánica 10/1980, de 11 de noviembre, y señala que antes de que el 
Juez adopte la resolución procedimental que proceda (art. 5.2), existe sólo una fase previa 
integrada por actos procesales de comunicación a las partes personadas, actos dirigidos a 
resolver de inmediato la situación personal del detenido, con arreglo a los arts. 503 y 504 
L.E.Cr., y, finalmente, actos de investigación realizados por la Policía Judicial, en todo caso, o 
acordados ex officio y practicados directamente por el Juez, siendo necesarios unos, como la 
petición de certificado de nacimiento y antecedentes penales del presunto culpable, y posibles 
otros para perfilar la totalidad de las estructuras delictivas cuando existan fundadas dudas en 
orden a si el delito perseguido se sitúa en el ámbito de la Ley; 3.ª No pudiendo plantear ningún 
problema los actos procesales de comunicación, y no debiendo suscitarlos tampoco la 
declaración que recibe el propio Juez «al detenido» y «no al presunto culpable», más como 
acto de garantía del derecho de defensa que como acto de investigación inquisitiva, se reduce 
el núcleo de la duda a las diligencias que directamente ex officio acuerde realizar el Juez, con 
independencia de las recogidas en el atestado policial; pero este planteamiento olvida que 
puede encontrarse una vía de interpretación conforme a la Constitución, teniendo en cuenta 
que su práctica no está prevista en la Ley Orgánica 10/1980 y aunque puedan lícitamente 
practicarse, al amparo de la remisión de su Disposición final primera a la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, no siempre serán necesarias, y, aún siéndolo, porque el atestado policial no permita 
una configuración completa de las estructuras delictivas, el Juez debe limitarse a acordar sólo 
las complementarias que estime precisas para asegurarse de que los hechos encajan en el 
ámbito de aplicación de la Ley; 4.ª En resumen, en el plano objetivo a que alude el TEDH en su 
arret de 26 de octubre de 1984, no cabe abrigar ninguna duda razonable de que en el proceso 
de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes el Juez ocupa una 
posición imparcial, bastante alejada de la que se producía en el asunto «De Cubber» en el que 
el Juez ocupaba una posición no independiente, y ejercitaba una función claramente 
inquisitiva que se plasmó en la elaboración por el Instructor de distintos informes que incluían 
juicios de valor y conclusiones que explicitaban un prejuicio de quien luego estaba llamado a 
formar parte del Tribunal que sentenció definitivamente; 5.ª La tesis sostenida no supone, sin 
embargo, que en los casos en que el Juez no se limite a practicar aquellas diligencias 
indispensables a los fines previstos y pueda poner en riesgo la propia imparcialidad al adoptar 
una actitud de búsqueda directa de pruebas, no pueda existir una vulneración del art. 24.2 C.E. 
y de las garantías que consagra, pero en tal caso la vulneración sería imputable al juzgador 
actuante, sin que por ello sea admisible pretender una anulación integral del procedimiento 
que regula la Ley Orgánica 10/1980, y, por supuesto, de cualquier sentencia que se hubiera 
dictado al aplicarla, porque rechazado que la Ley Orgánica sea, en sí misma y en bloque, 
inconstitucional, sólo las circunstancias del caso concreto pueden permitir una apreciación 
razonable y ponderada de la actividad judicial (STC 160/1986) ( RTC 1986\160).  
En la cuestión de inconstitucionalidad 1412/87, el Letrado del Estado formuló sus alegaciones 
sustancialmente en el mismo sentido expuesto, por medio de escrito presentado el 14 de 
diciembre de 1987, si bien insiste en la distinción que debe reconocerse, como hizo este 
Tribunal en su STC 54/1985 ( RTC 1985\54), entre lo que es actuación judicial de dirección e 
impulso ex officio del procedimiento y lo que constituye propiamente función inquisitiva; y 
después de resumir el criterio del TEDH, sostiene que no parece que en términos generales, en 
el procedimiento penal del que deriva la cuestión suscitada, las mínimas diligencias practicadas 
por el Juez deban producir un resultado tan grave como el que derivaría de una sentencia 
estimatoria.  
10. 
Por Providencia del Pleno de este Tribunal de 7 de julio último, se acordó señalar el día 12 del 
mismo mes para deliberación y votación de la presente sentencia. 
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II. FUNDAMENTOS JURIDICOS 
1. 
De las dos cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas en el presente proceso 
constitucional, una de ellas, la 1412/87, promovida por el Juez de Instrucción núm. 2 de Palma 
de Mallorca, plantea exclusivamente la duda sobre la constitucionalidad del art. 2 de la Ley 
Orgánica 10/1980, de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes, según 
el cual: «Serán competentes para el conocimiento y fallo de estas causas los Jueces de 
Instrucción del partido en que el delito se haya cometido. En ningún caso les será de aplicación 
la causa de recusación prevista en el apartado 12 del art. 54 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal». Este último precepto establece entre las causas de recusación de los Magistrados y 
Jueces la de haber sido instructor de la causa. El Juez promotor de la cuestión la suscita una 
vez concluido el procedimiento por entender que la validez de la sentencia depende de la 
norma citada, ya que si fuese inconstitucional, y habiendo realizado, a su entender, funciones 
de instructor, carecería de competencia para celebrar el juicio oral y, en consecuencia, para 
fallar. La otra cuestión de inconstitucionalidad acumulada, la 1344/87, promovida por el 
Juzgado de Instrucción núm. 9 de Madrid, se plantea en forma que no coincide totalmente con 
la anterior. El Juez proponente, tras haber realizado los oportunos actos de investigación 
preliminar y entendiendo que sería procedente el procedimiento regulado en la Ley Orgánica 
10/1980, eleva la cuestión a este Tribunal antes de dictar el auto por el que acuerde seguir el 
citado procedimiento. Considera que la totalidad de la Ley Orgánica 10/1980, pudiera ser 
inconstitucional, aunque se refiere especialmente a su art. 2 y concordantes. La 
constitucionalidad de la ley condiciona el procedimiento a seguir y es, por tanto, directamente 
relevante para la resolución que debe adoptar el Juez que consiste, como se ha dicho, en el 
auto por el que se acuerda cuál es ese procedimiento. Por otra parte, el Juez proponente 
señala que, caso de estimarse la inconstitucionalidad de la ley cuestionada, sería de aplicación 
al caso el procedimiento de urgencia previsto en los arts. 790 a 792 de la L.E.Cr., en el que se 
produce, incluso aún con mayor claridad, la acumulación de la función instructora y juzgadora 
en el mismo Juez. Al surgir entonces la misma causa de inconstitucionalidad con la misma 
repercusión sobre la decisión a tomar por el Juez proponente, debería extenderse la 
declaración de inconstitucionalidad a los arts. 14.3 y 790 a 792 de la L.E.Cr., y 87.1 b) y 219.10 
de la LOPJ. Delimitado el ámbito de las respectivas cuestiones, conviene examinar, antes de 
entrar en el fondo de las mismas, las objeciones que para su admisión alegan el Letrado del 
Estado y el Ministerio Fiscal. 
2. 
Respecto a la cuestión núm. 1344/87, el Letrado del Estado advierte como defectos 
procesales, de una parte, que el Juez proponente no ha concretado la resolución que debía 
adoptar y cuya validez depende de las normas que cuestiona; y, de otra, que no justifica 
cumplidamente que tales normas son aplicables al caso y no explica en qué medida la decisión 
del proceso depende de ellas. Estas objeciones no son aceptables. La resolución que debe 
dictar el Juez es la que establece el procedimiento a seguir en el caso concreto sometido a su 
jurisdicción, y que dicho Juez entiende que es el procedimiento fijado en la Ley Orgánica 
10/1980, como antes se ha dicho y resulta del propio auto de planteamiento de la cuestión 
(fundamento de Derecho segundo), y su validez depende de que sea o no constitucional el 
procedimiento fijado en dicha ley, pues de no serlo sería nula la resolución que dispusiese su 
aplicación. En cuanto a la justificación de que las normas sean aplicables al caso, el Juez 
proponente da una suficiente fundamentación de que en el proceso planteado ante él 
deberían seguirse las normas de la Ley Orgánica 10/1980, y también de su petición subsidiaria 
de que en el supuesto de que se declarase nula esa ley habría que aplicar el procedimiento 
establecido en los arts. 790 a 792 de la L.E.Cr. En efecto, si se declarase la inconstitucionalidad 
de la Ley 10/1980, el Juez proponente tendría que establecer en su resolución que el 
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procedimiento a seguir sería el señalado en los artículos mencionados de la L.E.Cr., de cuya 
validez dependería también la validez de esa resolución.  
3. 
El Letrado del Estado opone también a la admisibilidad de la cuestión 1344/87, que el Juez no 
la ha promovido en el momento procesal oportuno, que sería el de dictar sentencia, pues sólo 
entonces podría influir en él la falta de imparcialidad provocada por haber intervenido en la 
instrucción. Pero tampoco esta objeción es admisible. El Juez no plantea ante este Tribunal 
Constitucional la duda sobre si debe o no abstenerse de acuerdo con el art. 55 en relación con 
el 54.12 de la L.E.Cr. El problema que suscita es si debe dictar una resolución que fije para el 
caso concreto a él sometido un procedimiento a su entender inconstitucional; y ha entendido 
razonablemente que debía plantearla antes de dictar esa resolución. No cabe oponer a esta 
decisión que pueden producirse a lo largo del proceso hechos que hagan superfluos el 
planteamiento de la cuestión; como un eventual cambio de Jueces (caso de la STC 113/1987) ( 
RTC 1987\113), pues en el trámite de planteamiento de las cuestiones hay que atender a la 
que normalmente es de esperar que ocurra en el desenvolvimiento del proceso y no a 
circunstancias excepcionales que puedan surgir durante su curso.  
4. 
Respecto al asunto 1412/87, promovido por el Juez núm. 2 de Palma de Mallorca, el Fiscal 
suscita la objeción de que no figuraba en las actuaciones elevadas a este Tribunal ni se 
afirmaba en el auto en que se plantea la cuestión que se hubiesen formulado las alegaciones 
del Ministerio Fiscal y del inculpado sobre la procedencia de plantearla. Sin embargo, el 
cumplimiento de estos requisitos ha sido acreditado por el Juzgado, el cual, a requerimiento 
de este Tribunal, ha remitido testimonio de la providencia por la que se concedía a las partes el 
plazo legal para alegar lo que estimasen oportuno, así como de su notificación a los 
interesados y de que éstos dejaron pasar el citado plazo sin presentar alegación alguna. En 
consecuencia, tampoco esta objeción es aceptable.  
5. 
Resueltas así las objeciones previas a la admisión de las cuestiones aquí examinadas es preciso 
entrar en el fondo de estas últimas. Las cuestiones se refieren, en primer término, a la posible 
inconstitucionalidad del art. 2 de la Ley Orgánica 10/1980, y más concretamente, a su segundo 
párrafo que, como se ha visto, establece que «en ningún caso» será aplicable al Juez 
competente para el conocimiento y fallo de las causas que han de enjuiciarse por dicha ley el 
motivo de recusación (y, consiguientemente, de abstención) previsto en el art. 54.12 de la 
L.E.Cr. consistente en haber sido el citado Juez «instructor de la causa». Esta causa de 
abstención y recusación se encuadra en el sistema de procedimiento penal regulado por la 
L.E.Cr., en la que para los casos de delito se preveían dos fases distintas: La sumarial, en la que 
un Juez lleva a cabo la instrucción, y la vista oral, en la que un Tribunal conoce y falla la causa. 
Naturalmente, no es éste el único sistema procesal que sería posible en nuestro marco 
constitucional, pero siendo el establecido en la actualidad, resulta claro que deben respetarse 
en él y en los demás vigentes, de acuerdo con sus peculiaridades, las garantías constitucionales 
que impone la Norma Suprema. Entre ellas figura la prevista en el art. 24.2 que reconoce a 
todos el derecho a «un juicio público ... con todas las garantías», garantías en las que debe 
incluirse, aunque no se cite en forma expresa, el derecho a un Juez imparcial, que constituye 
sin duda una garantía fundamental de la Administración de Justicia en un Estado de Derecho, 
como lo es el nuestro de acuerdo con el art. 1.1 de la Constitución. A asegurar esa 
imparcialidad tienden precisamente las causas de recusación y de abstención que figuran en 
las leyes. La recogida en el citado art. 54.12 de la L.E.Cr. busca preservar la llamada 
imparcialidad «objetiva», es decir, aquella cuyo posible quebrantamiento no deriva de la 
relación que el Juez haya tenido o tenga con las partes, sino de su relación con el objeto del 
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proceso. No se trata, ciertamente, de poner en duda la rectitud personal de los Jueces que 
lleven a cabo la instrucción ni de desconocer que ésta supone una investigación objetiva de la 
verdad, en la que el Instructor ha de indagar, consignar y apreciar las circunstancias tanto 
adversas como favorables al presunto reo (art. 2 de la L.E.Cr.). Pero ocurre que la actividad 
instructora, en cuanto pone al que la lleva a cabo en contacto directo con el acusado y con los 
hechos y datos que deben servir para averiguar el delito y sus posibles responsables puede 
provocar en el ánimo del instructor, incluso a pesar de sus mejores deseos, prejuicios e 
impresiones a favor o en contra del acusado que influyan a la hora de sentenciar. Incluso 
aunque ello no suceda es difícil evitar la impresión de que el Juez no acomete la función de 
juzgar sin la plena imparcialidad que le es exigible. Por ello, el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos (TEDH), en su decisión sobre el caso «De Cubber», de 26 de octubre de 1984, y ya 
antes en la recaída sobre el caso «Piersack», de 1 de octubre de 1982, ha insistido en la 
importancia que en esta materia tienen las apariencias, de forma que debe abstenerse todo 
Juez del que puedan temerse legítimamente una falta de imparcialidad, pues va en ello la 
confianza que los Tribunales de una sociedad democrática han de inspirar a los justiciables, 
comenzando, en lo penal, por los mismos acusados. Esta prevención que el Juez que ha 
instruido y que debe fallar puede provocar en los justiciables viene aumentada si se considera 
que las actividades instructoras no son públicas ni necesariamente contradictorias, y la 
influencia que pueden ejercer en el juzgador se produce al margen de «un proceso público» 
que también exige el citado art. 24.2 y del procedimiento predominantemente oral, sobre todo 
en materia criminal, a que se refiere el art. 120.2, ambos de la Constitución. En un sistema 
procesal en que la fase decisiva es el juicio oral, al que la instrucción sirve de preparación, 
debe evitarse que este juicio oral pierda virtualidad o se empañe su imagen externa, como 
puede suceder si el Juez acude a él con impresiones o prejuicios nacidos de la instrucción o si 
llega a crearse con cierto fundamento la apariencia de que esas impresiones y prejuicios 
existan. Es de señalar también que a las mismas conclusiones ha llegado el TEDH interpretando 
el art. 6.1 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales de 1950. El citado artículo del Convenio, de conformidad con el cual deben 
interpretarse las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la 
Constitución reconoce, afirma el derecho de toda persona a que su causa sea oída «por un 
Tribunal independiente e imparcial». Pues bien, en su citada Sentencia «De Cubber», el TEDH 
entendió que la actuación como Juez en el Tribunal sentenciador de quien había sido Juez 
Instructor de la causa suponía, por las razones ya expuestas, una infracción del derecho al Juez 
imparcial consagrado en el citado artículo del Convenio. De todo lo que antecede resulta que 
el párrafo segundo del apartado segundo de la Ley Orgánica 10/1980, que prohíbe en todo 
caso la recusación (y consiguientemente la abstención) del Juez sentenciador que ha sido 
instructor de la causa es inconstitucional por vulnerar el derecho al Juez imparcial que 
reconoce el art. 24.2 de la Constitución. No es necesario, en cambio, declarar la 
inconstitucionalidad del párrafo primero del mismo art. 2 de la Ley Orgánica 10/1980, que se 
limita a atribuir la competencia para el conocimiento y fallo (no, por tanto, para la instrucción) 
de las causas sometidas a dicha ley a los Jueces de Instrucción del partido en que el delito se 
haya cometido, sobre todo si se tiene en cuenta que existen partidos judiciales en que hay más 
de un Juez de Instrucción, por lo que la abstención o recusación cuando proceda del Juez que 
haya instruido no impide la actuación de otro Juez del mismo partido como juzgador.  
6. 
Con la conclusión anterior queda resuelta la cuestión núm. 1412/87, promovida por el Juzgado 
núm. 2 de Palma de Mallorca, pues el único precepto legal que en ella se cuestiona es el art. 2 
de la Ley Orgánica 10/1980. No ocurre lo mismo con la cuestión núm. 1344/87, suscitada por 
el Juzgado núm. 9 de Madrid que, como se ha señalado, presenta ante este Tribunal un 
problema de mayor alcance. En efecto, el Juez proponente considera inconstitucional no sólo 
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el art. 2 tantas veces aludido, sino toda la Ley Orgánica 10/1980, porque, a su juicio, la 
inconstitucionalidad de la confusión entre las funciones instructora y juzgadora inficiona, por 
así decirlo, toda la ley citada. Frente a esta opinión tanto el Fiscal como el Letrado del Estado 
se esfuerzan en demostrar que en la Ley 10/1980, no se prevé una instrucción propiamente 
dicha sino ciertas actividades previas al juicio oral que no son causa suficiente para provocar 
un prejuicio en el Juez a la hora de sentenciar. Por ello entienden que no es aplicable al 
procedimiento previsto en esta ley la doctrina del citado caso «De Cubber» del TEDH pues en 
éste se trataba de un Juez que había realizado como Instructor una labor larga durante la cual 
habría emitido diversos informes y en un sistema en que la instrucción está regida plenamente 
por el principio inquisitivo. La Ley Orgánica 10/1980, no prevé, por el contrario, más que 
algunas diligencias, y el principio inquisitivo no rige en su integridad para la fase sumarial. De 
estos razonamientos resulta que, en efecto, el caso «De Cubber» presenta diferencias 
apreciables con la situación que plantea la aplicación de la Ley Orgánica 10/1980, pero de ello 
no pueden deducirse excesivas consecuencias. El caso «De Cubber» surgió en aplicación de las 
reglas del procedimiento belga, y si en algunos aspectos refleja sin duda una iniciativa judicial 
superior a la prevista en la Ley Orgánica 10/1980, en otras las medidas que puede adoptar el 
Instructor belga son muy inferiores en trascendencia a las que permite la ley española. Por 
ejemplo, el Juez Instructor belga no decide sobre la libertad o la prisión del acusado. No se 
olvide también que en el caso «De Cubber» se trataba de la incorporación del Juez Instructor a 
un Tribunal colegiado, por lo que su influencia podría no ser decisiva y en la ley española el 
Juez juzgador es único por lo que sobre él recae toda la responsabilidad de la decisión. En 
suma, del caso «De Cubber» lo que nos interesa es el principio de que no puedan acumularse 
las funciones instructora y juzgadora. La aplicación de ese principio habrá de hacerse teniendo 
en cuenta las peculiaridades de nuestro Derecho contemplado en su conjunto y no en algún 
aspecto aislado. 
7. 
La primera observación a formular es que en la ley se haya creído necesario introducir la 
imposibilidad de recusar o de abstenerse «en todo caso» por la causa tantas veces citada, pues 
si el Juez en el procedimiento regulado por dicha ley no es Instructor, es evidente que no 
podría juzgar nunca el motivo de recusación contenido en el art. 54.12 de la L.E.Cr. Pero esta 
observación no hace superfluo el examen de qué debe entenderse por instrucción a los efectos 
que ahora interesan para considerar seguidamente si se da o puede darse tal instrucción en la 
ley cuestionada. Dado que la forma típica que adopta la instrucción en nuestro Derecho es el 
sumario puede definirse la instrucción, de acuerdo con el art. 299 de la L.E.Cr., como «las 
actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la 
perpetración de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificación, y 
la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades 
pecuniarias de los mismos». Instructor de una causa, será por tanto, el Juez que lleve a cabo 
esas actuaciones y participe de forma activa en la investigación. Es precisamente el hecho de 
haber reunido el material necesario para que se celebre el juicio o para que el Tribunal 
sentenciador tome las decisiones que le corresponda y el hecho de haber estado en contacto 
con las fuentes de donde procede ese material lo que puede hacer nacer en el ánimo de 
instructor prevenciones y prejuicios respecto a la culpabilidad del encartado, quebrantándose 
la imparcialidad objetiva que intenta asegurar la separación entre la función instructora y la 
juzgadora. Por ello es cierto que no toda intervención del Juez antes de la vista tiene carácter 
de instrucción ni permite recusar por la causa prevista en el art. 54.12 de la L.E.Cr. Basta 
recordar que en el procedimiento penal ordinario las Audiencias Provinciales conocen en 
apelación de los autos dictados por el Juez Instructor e incluso decretan de oficio las prácticas 
de nuevas diligencias al conocer del auto de conclusión del sumario (art. 631 de la L.E.Cr.). Es, 
como se ha dicho, la investigación directa, como se da en los casos citados o en otros en que 
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podía pensarse lo que forma el núcleo esencial de una instrucción. Sentado esto, se advierte 
en primer término que la Ley Orgánica 10/1980 no prevé en el procedimiento por ella 
establecido una fase expresa de instrucción e incluso en el debate parlamentario 
correspondiente se dijo que se trataba de un proceso «sin instrucción». Mas del examen de su 
articulado se desprende que se asignan al Juez actuaciones que en algunas ocasiones pueden 
calificarse de instructoras y que no son simplemente unas primeras diligencias que no suponen 
dirigir el procedimiento contra nadie, como ocurre, por ejemplo, en el caso previsto en el art. 
303 de la L.E.Cr. en el que la Circular del Ministerio Fiscal de 10 de abril de 1911, entendió que 
el Juez que realizaba las diligencias previstas en dicho precepto no asumía funciones de 
Instructor. En efecto, aunque quizá para salvar la dificultad que supone la intervención del Juez 
en la fase anterior al juicio oral, la ley cuestionada, en su art. 3.1 encomienda a la policía 
judicial con un cierto carácter autónomo la realización de los actos de investigación 
pertinentes con arreglo a la L.E.Cr. lo cierto es que el Juez no queda desvinculado de la 
investigación. Además de actos estrictamente de comunicación y de ordenación procesal para 
dar al procedimiento la sustanciación que corresponda (art. 5.1 y 2) y de otros como los 
previstos en los arts. 3.2 (aportación de las certificaciones de antecedentes penales) y 9 
(acreditación de la sanidad del lesionado), que pueden considerarse ajenos a la investigación y 
no integrantes de una actividad instructora, la ley encarga al Juez otras actuaciones. Así, el 
Juez, que debe oír la declaración del detenido, puede realizar en ocasiones un verdadero 
interrogatorio, lo que implica el riesgo de provocar una primera impresión sobre su 
culpabilidad o inocencia. Debe decidir también sobre su situación personal de acuerdo con lo 
establecido en los arts. 503 y 504 de la L.E.Cr., es decir, sobre la prisión provisional del 
detenido (art. 5.1 de la Ley Orgánica 10/1980). Esta última decisión exige del Juez, por regla 
general, una valoración, por lo menos indiciaria, de la culpabilidad, consecuencia de la 
investigación, pues para decretar la prisión provisional es necesario entre otros requisitos 
«que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito 
a la persona contra quien se haya de dictar el auto de prisión» (art. 503.3 de la L.E.Cr.). Otras 
actuaciones que la Ley Orgánica 10/1980 prevé como posibles pueden revestir también 
carácter de instructoras. Así, el deber de resolver el Juez en los casos de querella y denuncia 
con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 3.3 de la Ley Orgánica 10/1980), lo cual 
supone que el Juez debe proceder a la comprobación del hecho denunciado (art. 269 de la 
L.E.Cr.) o a practicar las diligencias propuestas en la querella, salvo las que considere contrarias 
a las leyes o innecesarias o perjudiciales para el objeto de aquélla (art. 312 de la L.E.Cr.); o la 
celebración anticipada de las pruebas que no puedan practicarse en el juicio oral (art. 8 de la 
Ley Orgánica 10/1980). Por último, hay que señalar que el Juez conserva la dirección de esta 
fase preparatoria y puede no sólo acordar ex officio sino practicar él mismo cualquiera de los 
actos de investigación establecidos en la L.E.Cr. e instrumentar formalmente dicha actuación a 
través de las diligencias previas de los arts. 789 y siguientes de la misma Ley (arts. 3, 9, 5.2 y 
disposición final de la Ley Orgánica 10/1980).  
8. 
Lo que se acaba de exponer no conduce, sin embargo, a la consecuencia de que sea 
inconstitucional toda la Ley 10/1980 o a que en la práctica la inconstitucionalidad de la 
acumulación de las funciones instructora y juzgadora acarree la imposibilidad de aplicarla. 
Pueden darse casos, en efecto, en que en este procedimiento no se produzca una verdadera 
actividad instructora, en cuyo supuesto no habrá lugar a la abstención o la recusación. Pero 
aun el caso en que el Juez haya realizado diligencias instructoras, al abstenerse o al ser 
aceptada su recusación, entrarán en juego los mecanismos de sustitución previstos legalmente 
(art. 55 de la L.E.Cr. y 227 de la LOPJ) como en los demás casos de abstención o recusación. No 
se oculta a este Tribunal que la obligada separación entre la función instructora y la juzgadora 
afecta a un principio organizativo del procedimiento regulado por la Ley Orgánica 10/1980 y 
45 
 
que, en consecuencia, los efectos de la aplicación de la causa de abstención o recusación aquí 
examinada son más amplios y más complejos que los que se provocan por la aplicación de 
otras causas que sólo actúan muy esporádicamente. Ello conduce a que sea sin duda el 
legislador quien debe asumir la tarea de reformar ese procedimiento o sustituirlo por otro, 
removiendo los riesgos que el procedimiento actual crea tanto para los derechos 
fundamentales como para la buena marcha y eficaz funcionamiento del proceso.  
9. 
Al no proceder la declaración de inconstitucionalidad de la totalidad de la Ley Orgánica 
10/1980 y al ser conciliable su validez con la declaración de inconstitucionalidad del párrafo 
segundo del art. 2 de dicha Ley, este Tribunal no puede pronunciarse sobre los demás 
extremos planteados en forma subsidiaria en la cuestión 1344/87. La presente sentencia se 
limita, por tanto, a declarar la inconstitucionalidad y subsiguiente nulidad del citado párrafo 
segundo del art. 2 de la Ley Orgánica 10/1980 según el cual «en ningún caso les será de 
aplicación (a los Jueces que conozcan de las causas tramitadas con arreglo a la Ley Orgánica 
10/1980) la causa de recusación prevista en el apartado 12 del art. 54 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal». En cuanto a los efectos de esta sentencia conviene recordar que, de 
acuerdo con lo dispuesto en el art. 40.1 de la LOTC, la presente sentencia no permitirá revisar 
procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, pues no está en juego una 
reducción de la pena o una reducción de sanción administrativa o una exclusión, exención o 
limitación de la responsabilidad, únicos supuestos en que, según el citado artículo de la LOTC, 
la sentencia tendría efectos sobre los procesos terminados por sentencia firme.  
FALLO 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPAÑOLA, 
Ha decidido: 
1.º Estimar parcialmente las cuestiones de inconstitucionalidad 1344/87 y 1412/87, 
acumuladas, y en consecuencia, declarar inconstitucional y por tanto nulo el párrafo segundo 
del art. 2 de la Ley Orgánica 10/1980, de 11 de noviembre, de enjuiciamiento oral de delitos 
dolosos, menos graves y flagrantes. 
2.º Desestimar las cuestiones en todo lo demás. 
Publíquese esta sentencia en el «Boletín Oficial del Estado». 
7. Principio acusatorio stricto sensu: no puede condenarse, de forma 
sorpresiva, por hechos que no han sido objeto de acusación [TS (Sala 
de lo Penal) núm. 354/2012, de 3 de mayo] 
Roj: STS 3711/2012() 
- Supuesto de hecho:  
El acusado fue condenado por un delito de apropiación indebida sin que los hechos 
constitutivos de esa apropiación hubieran sido objeto de imputación ni acusación previas. La 
Sala Segunda casa la sentencia dictada en la instancia,  por entender que la alteración 
sustancial por el juzgador de la premisa fáctica sobre la que se apoyó la acusación vulnera el 
principio acusatorio. 
- Temas que se abordan: 
Exigencias del principio acusatorio desde el punto de vista fáctico.  
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- Texto: 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- 1.- En el primero de los motivos sostiene el recurrente que la sentencia que le 
condena vulnera el principio acusatorio, infracción de contenido constitucional, por vulnerar el 
artículo 24 de la Constitución , denunciada al amparo del artículo 852 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Alega al respecto que el hecho, en el que la recurrida funda la 
condena por calificarlo como constitutivo del delito de apropiación indebida, no fue 
denunciado. Ya en la querella, dice el recurrente, el hecho imputado se constituía por la 
retención por el acusado de 349 participaciones sociales y por quedarse para sí los resultados 
o beneficios propios o correspondientes a esas participaciones. Y en el escrito de acusación, 
elevado a definitivo tras el debate del juicio oral, se reproducen esos hechos de la querella, 
añadiéndose como importe de responsabilidad civil el de la cantidad que hubiera debido 
percibir la parte querellante en concepto de beneficios por el precio real de la venta de 
inmueble propiedad de la mercantil, en proporción a la participación en el capital de ésta que 
el querellante afirma poseer. 
Solicitada la absolución en la instancia por el Ministerio Fiscal y no obstante los términos de la 
única acusación subsistente, rechazada en cuanto a otros delitos imputados, la condena, según 
el recurrente, se funda en el hecho constituido por la apropiación de una determinada 
cantidad de dinero sin que nunca esa apropiación fuera objeto de imputación, y ni siquiera 
sometida a investigación durante la instrucción de la causa. 
Con ello, afirma el querellante, se vulnera su derecho a la tutela judicial efectiva sin 
indefensión. Porque, argumenta, de conocer que ese era el hecho atribuido hubiera articulado 
una defensa dirigida a acreditar el destino lícito de la cantidad que se dice apropiada. Y tal 
estrategia de defensa no fue adoptada ya que el hecho que funda la condena fue introducido 
ex novo por la Sala sentenciadora. 
2.- Examinado el escrito de acusación, al amparo del artículo 899 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal ya que la recurrida no da cuenta suficiente del dato, podemos constatar que aquél 
atribuía al acusado la realización de diversas conductas. Expone los antecedentes de las 
relaciones entre querellante y querellado, consistentes en la constitución de la sociedad PUI SL 
y asumiendo ambos la administración mancomunada; la promoción de la construcción de un 
edificio, la ficción de venta de sus participaciones por el querellante al acusado para poder 
obtener financiación; y que, pese a la inicial continuidad del querellante en la administración 
mancomunada, cesó posteriormente, continuando en la misma de manera solitaria el 
querellado. 
El hecho delictivo que se imputa en dicha acusación se cometería con posterioridad y 
consistiría en: vender inmuebles de la indicada sociedad por debajo de su valor real a terceros 
-enumerando varias de esas ventas- y también a una sociedad de la que el acusado y su 
familiares eran dueños. A ésta vendió, según la acusación, 3/9 partes de un sótano por 18.000 
euros y 406,92 metros cuadrados de un local en planta baja por 230.000 euros. A otra sociedad 
vendió parte del local en planta baja por otros 18.000 euros. 
Lo vendido valdría 632.270,74 en el año 2001 y al tiempo de la acusación 1.075.280,27 euros, 
no obstante lo cual el precio de venta fue de 296.000 euros, con un perjuicio por tal venta de 
336.270 euros, que, dado el valor actual, sería de 779.280,27 euros. 
Dado que el querellante sería titular del 35% del capital de la sociedad perjudicada por la 
venta, su perjuicio personal sería también de un 35% de aquellos 779.280,27 euros. 
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Para definir el elemento subjetivo de tal delito, la acusación citada introduce la descripción de 
aquellos actos de enajenación diciendo que el acusado actuó con el propósito de apropiarse de 
"todo" el patrimonio social. 
Y da cuenta la sentencia de que tal calificación provisional en nada se modificó "en el relato 
fáctico" al elevarlo a definitivo, pero sí en la calificación jurídica, añadiendo a la imputación 
provisional de dos delitos societarios y uno de apropiación indebida, otro de presentación en 
juicio de documento falso. 
3.- La sentencia absuelve de los delitos societarios y del delito de falsedad añadido. Condena al 
acusado como autor de un delito de apropiación indebida. El hecho en que funda la condena 
se describe como ordinal quinto y consiste en: distraer como administrador de la sociedad la 
cantidad de 308.560 euros titularidad de la mercantil que ingresó en cuentas de su exclusiva 
titularidad. Y ordena reponer a la sociedad ese importe. 
En el hecho probado se hace constar que ese apoderamiento tuvo lugar mediante dos 
transferencias bancarias. La fecha de la primera fue el 29 de julio del año 2004, no 
realizándose la segunda hasta el mes de diciembre del mismo año. 
El importe de la suma coincide con la suma del precio, más el IVA, de la venta de un local de 
397,56 metros cuadrados y tres aparcamientos de 33,21, 29,57 y 33,89 metros cuadrados, a la 
sociedad de la que el querellado y su familiar son dueños. 
Afirma la sentencia que el precio de venta probado no era inferior al de mercado. 
En la fundamentación jurídica da cuenta de que el debate del juicio oral se interrogó al 
acusado por las transferencias de cuentas de la sociedad a las personales del acusado. Y que la 
respuesta fue que el destino era el pago a acreedores para sanear la sociedad que el 
querellante había venido administrando. Y dice la sentencia que "aún ante la probable 
eventualidad de que ello fuera así" no era necesario hacer esas extracciones. 
SEGUNDO.- Desde sus primeras sentencias recuerda el Tribunal Constitucional que en el 
proceso penal se instaura, por lo que aquí interesa, un «sistema complejo de garantías» 
vinculadas entre sí, que impone la necesidad de que «la condena recaiga sobre los hechos que 
se imputan al acusado... puesto que el debate procesal vincula al juzgador, impidiéndole 
excederse de los términos en que viene formulada la acusación o apreciar hechos o 
circunstancias que no han sido objeto de consideración en la misma, ni sobre los cuales, por lo 
tanto, el acusado ha tenido ocasión de defenderse» ( SS del TC 205/1989 y 161/1994). 
Y añade: «nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra él una acusación de la que 
haya tenido la oportunidad de defenderse de manera contradictoria , estando, por ello, 
obligado el Juez o Tribunal a pronunciarse dentro de los términos del debate, tal y como han 
sido formulados por la acusación y defensa , lo cual a su vez significa en última instancia que ha 
de existir siempre correlación entre la acusación y el fallo de las Sentencias», ( STC 95/1995 que 
cita la 11/1992, que a su vez cita en otras anteriores ( SSTC 17/1988 , 168/1990 y 47/1991 ). 
Desde su Sentencia nº 2/1981 el Tribunal Constitucional señalado que el contenido esencial 
del derecho constitucional a ser informado de la acusación se refiere a «los hechos 
considerados, punibles que se imputan al acusado». Y en la sentencia del Tribunal 
Constitucional nº 225/1997 se recuerda que forman parte indudable de las garantías que 
derivan del principio acusatorio las que son contenido del derecho a ser informado de la 
acusación. 
A lo que ha de añadirse que: "El principio acusatorio admite y presupone el derecho de defensa 
del imputado y, consecuentemente, la posibilidad de «contestación» o rechazo de la acusación. 
Provoca en el proceso penal la aplicación de la contradicción, o sea, el enfrentamiento 
dialéctico entre las partes, y hace posible el conocer los argumentos de la otra parte, el 
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manifestar ante el Juez los propios, el indicar los elementos fácticos y jurídicos que constituyen 
su base, y el ejercitar una actividad plena en el proceso ( STC 53/1987 ). 
Sin perjuicio de las facultades que, en determinadas condiciones, tiene el Juzgador para 
modificar la calificación jurídica, hipótesis que en este caso no es necesario entrar a examinar. 
Ni, por ello, la exigencia de carácter material de la indefensión que en ese caso pueda 
denunciarse. 
Aún reconociendo que la Constitución no impone un mismo grado de exigencia a la acusación 
en sentido estricto, que es la plasmada en el escrito de conclusiones o de calificaciones 
definitivas, que a la acusación que da lugar al inicio de una investigación criminal o a sus 
diversas medidas de investigación o de aseguramiento, se cuida el Tribunal Constitucional de 
advertir que es posible, y exigible, que la acusación quede perfectamente perfilada, tanto 
fáctica como jurídicamente, especialmente cuando se plasma en los escritos de calificación o 
acusación (STC 75/2006). 
Lo que no impide tampoco que se haya ponderado el principio advirtiendo que desde 
cualquiera de las perspectivas constitucionales convergentes en la variación de los hechos 
entre la acusación y el fallo, la relevancia constitucional exige que no se trate de cualquier 
alteración, sino de una alteración esencial, y que no se trate de una alteración meramente 
formal Siquiera ello no impidió estimar que la variación respecto de una acusación de venta de 
0.17 gr. y venta de 2,44 gr. de cocaína para condenar por la posesión de 3.52 gr. de hachís para 
su venta, se estimase esencialmente diversa. ( STC 247/2005 ). Y se ha reiterado que, una vez 
fijados de forma definitiva los hechos objeto de acusación, la necesaria identidad entre el 
hecho objeto de acusación y del fallo de la sentencia remite a la identidad del objeto del 
proceso y, por tanto, a su inalterabilidad y no a la de cualquier circunstancia fáctica 
relacionada con el mismo (STC 302/2000). 
El Tribunal Supremo por su parte tiene declarado sobre la cuestión aquí examinada que "el 
sistema acusatorio que informa el proceso penal especial exige que exista la debida 
correlación entre la acusación y la sentencia de forma tal que la defensa del imputado tenga 
oportunidad de alegar, proponer prueba y practicar en su práctica y en los debates, habiendo 
conocido con antelación suficiente aquello de lo que se le acusa, y sin que la sentencia de 
forma sorpresiva pueda condenar por algo de lo que antes no se acusó y respecto de lo cual 
consiguiente no pudo articularse la estrategia exigida por la Ley en garantía de la posición 
procesal del imputado ", de ahí que "la acusación ha de ser precisa y clara respecto del hecho y 
del delito por el que se formula y la sentencia ha de ser congruente con tal acusación sin 
introducir ningún elemento nuevo del que no hubiera existido antes posibilidad de 
defenderse" ( s. T.S. 7/12/96 ). En suma, como se precisa en Sentencia de 26/2/94 es evidente: 
"a) Que sin haberlo solicitado la acusación no puede introducir un elemento "contra reo" de 
cualquier clase que sea; b) que el derecho a ser informado de la acusación exige su 
conocimiento completo; c) que el inculpado tiene derecho a conocer temporánea y 
oportunamente el alcance y contenido de la acusación a fin de no quedar sumido en una 
completa indefensión y d) que el objeto del proceso no puede ser alterado por el Tribunal de 
forma que se configure un delito distinto o una circunstancia penológica diferente a las que 
fueron objeto del debate procesal y sobre la que no haya oportunidad de informarse y 
manifestarse el acusado" (Doctrina esta recordada en la STS 655/2010 de 13 de julio ). 
TERCERO.- Los antecedentes expuestos en el fundamento primero ponen de manifiesto que la 
acusación particular acusó al querellado de perjudicar a éste por un procedimiento que 
especificó: contabilizar ventas de los bienes sociales por precio inferior al realmente percibido. 
En cuanto era condueño de la sociedad, el querellante no podría hacerse con la parte que le 
correspondiera del precio no figurado. Así el querellado se quedaba con todo el precio no 
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declarado. Y el querellante era perjudicado en el porcentaje de ese precio oculto equivalente 
al porcentaje de su participación en la sociedad. 
De ello se deriva: a) que respecto del patrimonio de la sociedad no oculto, por figurar en su 
patrimonio, no se formuló ninguna acusación. La razón era obvia: el querellante sigue 
considerándose titular de la sociedad en un 35% y, por ello, respecto del patrimonio que 
figuraba como de titularidad social, no se considera perjudicado y b) por ello la acción civil 
ejercitada en el proceso penal interesaba que fuera indemnizado el querellante, y no la 
sociedad, y precisamente en la parte del precio que no ingresó en el patrimonio de ésta. 
La alteración de la sentencia es sustancial. Comienza por absolver al acusado del supuesto 
perjuicio a la sociedad y ello porque el hecho, del que se hacía derivar, se considera 
desmentido por la prueba. En consecuencia considera que no constan que las ventas no fueran 
realmente por el precio figurado y, además, éste fuera el de mercado. A continuación 
considera que: a) lo apropiado no es el precio oculto que declara no existente, sino el dinero 
en tal concepto efectivamente entregado a la sociedad, b) que el delito consiste en tal 
distracción y, por ello, c) que la perjudicada es la sociedad en su patrimonio y no el 
querellante, por lo que, con preterición de la pretensión civil ejercitada, resuelve 
oficiosamente que la devolución se haga a la sociedad y no al querellante. 
Es por ello imposible encontrar en el escrito de acusación, elevado a definitivo, ni la más 
mínima referencia a ese otro comportamiento. La referencia al propósito atribuido al acusado 
de "apropiarse de todo el patrimonio social" , solamente resulta comprensible en la medida 
que se acota por los actos concretos que imputa -vender por precio declarado que es inferior 
al real- y la explicación del perjuicio que se dice deriva de ello: que respecto del valor superior 
al precio declarado el acusado se lo queda todo y priva al querellante de su parte, y ello 
porque aquella ocultación sustrae del patrimonio social esa diferencia entre valor real y precio 
contabilizado. 
En ningún caso se aludió, ni directa ni indirectamente, ni con frases concretas ni con frases 
genéricas, a los actos consistentes en extraer dinero de la caja de la sociedad para hacerlo 
directamente suyo. 
Glosa la sentencia que un informe pericial desveló dichos actos extractivos. Y que ese 
resultado deriva del informe que obra al folio 298 de la causa. Y refiere que en el 
interrogatorio al perito en el debate se aludió por la defensa a que ese dinero fue a otras 
cuentas de la sociedad. Pues bien, si el dato existía antes de formular la acusación y esta 
prescinde de manera palmaria de su imputación, es claro que, al menos implícitamente, la 
acusación no consideró que el mismo mereciera erigirse en fundamento de la imputación que 
formuló. 
Por otro lado la aparición de esa cuestión tangencial en el debate no implica acusación 
temporánea que permita a la defensa diseñar una estrategia probatoria de oportuna 
propuesta. 
Y, elevadas a definitivas las conclusiones provisionales, es claro que las mismas no incluyen ese 
específico acto que el juzgador de instancia formuló por primera vez en la sentencia, 
abdicando de su obligada imparcialidad y ocasionando una material indefensión al acusado. 
Es decir la alteración de la premisa fáctica subsumida en el tipo penal que justifica la condena, 
es una variación sustancial, que altera el objeto del proceso tal como quedó configurado en la 
conclusión definitiva de la acusación particular, ya que la pública interesó la absolución. 
Además tal introducción, aunque se estimase apuntada en el debate, sería extemporánea, ya 
que habría impedido a la defensa articular la propuesta de prueba sobre el destino del dinero 
extraído. Lo que quizás la sentencia tampoco debería exigir ya que, al desatino de la 
innovación del objeto, se une la frase de la propia sentencia en la que dice que ese dato puede 
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considerarse una "probable eventualidad de que fuera cierto", por lo que a la vulneración de la 
exigencia del acusatorio se une una palmaria vulneración de la presunción de inocencia, 
garantizada constitucionalmente al acusado. 
Por todas esas razones debe ser estimado el motivo con las consecuencias que se dirán en la 
sentencia que dictaremos a continuación de ésta de casación. 
CUARTO.- La estimación del recurso lleva a declarar de oficio las costas del mismo conforme al 
artículo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal . 
III. FALLO 
Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casación de casación 
interpuesto por Juan Pablo, contra la sentencia dictada por la Sección Primera de la Audiencia 
Provincial de Palma de Mallorca, con fecha 26 de octubre de 2012, que le condenó por un 
delito de apropiación indebida; sentencia que se casa y se anula, para ser sustituida por la que 
se dicta a continuación. Declarando de oficio las costas derivadas del presente recurso. 
Comuníquese dicha resolución y la que a continuación se dicte a la mencionada Audiencia, con 
devolución de la causa en su día remitida. 
Así por esta nuestra sentencia, que se publicará en la Colección Legislativa lo pronunciamos, 
mandamos y firmamos 
SEGUNDA SENTENCIA 
En la Villa de Madrid, a tres de Mayo de dos mil doce. 
En la causa rollo nº 47/2010, seguida por la Sección Primera de la Audiencia Provincial de 
Palma de Mallorca dimanante del Procedimiento Abreviado nº 128/2009, incoado por el 
Juzgado de Instrucción nº 2 de Ibiza, por delitos de apropiación indebida y societarios, contra 
Juan Pablo, nacido el día NUM002 de 1953, con DNI nº NUM000 y Maribel , con DNI nº 
NUM001 , nacida el NUM003 de 1955, en la cual se dictó sentencia por la mencionada 
Audiencia con fecha 26 de octubre de 2010, que ha sido recurrida en casación por el 
condenado, y ha sido casada y anulada por la dictada en el día de la fecha por esta Sala 
Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. anotados al margen. Ha sido 
Magistrado Ponente D. Luciano Varela Castro. 
I. ANTECEDENTES 
ÚNICO.- Se aceptan los de la sentencia de instancia a excepción de los del apartado quinto que 
se excluyen de dicha declaración. 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
ÚNICO.- Excluidos los hechos a que se hace referencia en los antecedentes por exigencia del 
principio acusatorio y del derecho de defensa en la medida que expusimos en la sentencia de 
casación, procede declarar que no hay méritos para condenar al acusado por el delito por el 
que venía acusado. 
III. FALLO 
Que debemos absolver y absolvemos a Juan Pablo del delito de apropiación indebida, por el 
que venía acusado, declarándose de oficio las costas de la instancia. 
Así por esta nuestra sentencia, que se publicará en la Colección Legislativa lo pronunciamos, 
mandamos y firmamos 
PUBLICACIÓN.- Leídas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado 
Ponente Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro, mientras se celebraba audiencia pública en el día 
de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico. 
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8. Principio acusatorio lato sensu: correlación entre acusación y fallo 
[TC (Pleno) núm. 155/2009, de 25 de junio] 
BOE núm. 181, de 28 de julio de 2009 () 
-Supuesto de hecho:  
Pese a que el Ministerio Fiscal solicitó una condena de cuarenta y cinco días de multa con una 
cuota diaria de 6 € para la acusada  de una falta de hurto, ésta fue condenada en la instancia a 
una pena de doce días de localización permanente, que posteriormente la Audiencia Provincial 
redujo a ocho días. 
Sobre la base de estos hechos, la condena impetró el amparo del TC, que le fue otorgado al 
considerarse que ambas sentencias vulneraron su derecho de defensa y rebasaron los límites 
del principio acusatorio. 
-Temas que se abordan: 
El principio acusatorio comporta para el Tribunal sentenciador unos límites que no puede 
rebasar. En concreto: no puede imponer pena de mayor gravedad ni de distinta naturaleza que 
la solicitada por la acusación. 
- Observaciones: 
Con esta Sentencia se viene a poner punto y final a una añeja polémica, de la que participó 
también el  propio TC, sobre el alcance y límites de la correlación que debe existir entre la 
acusación y el fallo de la sentencia en lo que respecta a la pena a imponer. Lo anterior, no 
obstante, la STC 155/2009 contiene dos votos disidentes de los Magistrados Eugenio Gai 
Montalvo y Jorge Rodríguez-Zapata Pérez. Este último voto particular discrepa del contenido 
dado al principio acusatorio, que el Magistrado discrepante califica de «exacerbado». 
El TS tampoco ha escapado de esta polémica. Buena muestra de ello son dos Acuerdos del 
Pleno no jurisdiccional mantenidos sobre esa cuestión. El primero —celebrado el día 14 de 
julio de 1993— admite excepciones al límite que representa la pena solicitada por las 
acusaciones; el segundo —celebrado el día 20 de diciembre de 2006 (y matizado por otro 
acuerdo de 27 de noviembre de 2007)— excluye toda excepción. 
-Texto: 
II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS 
1. 
La presente demanda de amparo tiene por objeto la impugnación de la Sentencia del Juzgado 
de Instrucción núm. 2 de Fuenlabrada, de 25 de julio de 2007, recaída en el juicio de faltas 
núm. 66-2007, así como la de la  Sentencia de la Sección Segunda de la Audiencia Provincial de 
Madrid núm. 297/2008, de 17 de septiembre  ( JUR 2008, 382250) , que revocó parcialmente la 
de instancia en cuanto a la extensión de la pena impuesta, en virtud de las cuales la recurrente 
ha sido condenada, como autora de una falta de hurto prevista y tipificada en el art. 623.1 del 
 Código Penal (CP)  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , a la pena de ocho días de localización 
permanente en su domicilio y al pago de las costas procesales del juicio de faltas, declarándose 
de oficio las del recurso de apelación.  
La demandante de amparo imputa a las Sentencias recurridas, en primer lugar, la lesión del 
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1  CE  [ RCL 1978, 2836]  ), por infracción del 
principio acusatorio, al haberle impuesto como autora de una falta de hurto del art. 623.1 CP 
de la que fue acusada, y por la que fue condenada, una pena —ocho días de localización 
permanente en su domicilio— de mayor gravedad y distinta naturaleza a la interesada por el 
Ministerio Fiscal, única parte acusadora en el juicio de faltas, quien había solicitado la pena de 
cuarenta y cinco días de multa con una cuota diaria de 6 €. En segundo lugar reprocha a las 
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citadas resoluciones judiciales, bajo la invocación también del derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE), su falta de motivación en cuanto a la concreta individualización de la 
pena a la que ha sido condenada, ya que no se razona en ellas la imposición de la pena en 
límites superiores al mínimo legalmente previsto.  
El Ministerio Fiscal se pronuncia a favor de la estimación del recurso de amparo. Considera 
vulnerado el principio acusatorio como consecuencia de la imposición a la demandante de una 
pena de mayor gravedad y distinta naturaleza a la solicitada por el Ministerio Fiscal, única 
parte acusadora en el juicio de faltas, lo que a su vez implica, en su opinión, que con una 
perspectiva constitucional deben calificarse de manifiestamente arbitrarias las razones 
expuestas en las Sentencias recurridas para justificar la individualización de la pena a la que ha 
sido condenada. 
2 
La demanda ha sido promovida tras la entrada en vigor de la  Ley Orgánica 6/2007, de 24 de 
mayo  ( RCL 2007, 1000)  , por la que se modifica la  Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre  ( 
RCL 1979, 2383)  , del Tribunal Constitucional (LOTC), de modo que su interposición, admisión 
a trámite, tramitación y resolución se rigen por la nueva regulación del recurso de amparo 
llevada a cabo por la citada Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo. Constituye el elemento más 
novedoso o la «caracterización más distintiva» (  ATC 188/2008, de 21 de julio  [ RTC 2008, 188 
AUTO]  , F. 3) de esta regulación del recurso de amparo el requisito sustantivo o de fondo de la 
«especial trascendencia constitucional» que impone el art. 50.1 b) LOTC para la admisión del 
recurso. En él se plasma la opción del legislador, en el ejercicio de la habilitación que 
constitucionalmente le confiere el art. 161.1 b)  CE  ( RCL 1978, 2836)  , en relación con su art. 
53.2, por una nueva configuración del recurso de amparo, toda vez que, en principio, tras la 
reforma llevada a cabo la mera lesión de un derecho fundamental o libertad pública tutelable 
en amparo ya no será por sí sola suficiente para admitir el recurso, pues es imprescindible, 
además, su «especial trascendencia constitucional», frente a la configuración por la que 
esencialmente se caracterizaba en su anterior regulación, en tanto que recurso orientado 
primordialmente a reparar las lesiones causadas en los derechos fundamentales y libertades 
públicas del demandante susceptibles de amparo. Así pues, para la admisión del recurso de 
amparo no es suficiente la mera lesión de un derecho fundamental o libertad pública del 
recurrente tutelable en amparo [arts. 53.2 y 161.1 b) CE y 41 LOTC], sino que además es 
indispensable, en lo que ahora interesa, la especial trascendencia constitucional del recurso 
[art. 50.1 b) LOTC]. El recurso de amparo, en todo caso, sigue siendo un recurso de tutela de 
derechos fundamentales. De esta forma se configura por el legislador el sistema de garantías 
de los derechos fundamentales encomendado a los Jueces y Tribunales como guardianes 
naturales y primeros de dichos derechos (STC 227/1999, de 13 de diciembre  [ RTC 1999, 227] 
 , F. 1), a los que confiere un mayor protagonismo en su protección (ampliación del incidente 
de nulidad de actuaciones), y culminado por el Tribunal Constitucional que, además de garante 
último, es su máximo intérprete (arts. 53.2 y 123 CE y 1.1 LOTC).  
Aunque el recurrente ha de satisfacer necesariamente, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 
49.1 in fine LOTC, la carga de justificar en la demanda la especial trascendencia constitucional 
del recurso (AATC 188/2008, de 21 de julio;  289/2008  [ JUR 2008, 335368]   y  290/2008, de 
22 de septiembre  [ JUR 2008, 350178]  ), es a este Tribunal a quien corresponde apreciar en 
cada caso la existencia o inexistencia de esa «especial trascendencia constitucional»; esto es, 
cuando, según el tenor del art. 50.1 b) LOTC, «el contenido del recurso justifique una decisión 
de fondo por parte del Tribunal Constitucional en razón de su especial trascendencia 
constitucional», atendiendo para ello a los tres criterios que en el precepto se enuncian: «a su 
importancia para la interpretación de la Constitución, para su aplicación o para su general 
eficacia y para la determinación del contenido y alcance de los derechos fundamentales». El 
carácter notablemente abierto e indeterminado, tanto de la noción de «especial trascendencia 
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constitucional», como de los criterios legalmente establecidos para su apreciación, confieren a 
este Tribunal un amplio margen decisorio para estimar cuándo el contenido de un recurso de 
amparo «justifi[ca] una decisión sobre el fondo … en razón de su especial trascendencia 
constitucional». Como es obvio, la decisión liminar de admisión a trámite del recurso al 
apreciar el cumplimiento del citado requisito no limita las facultades del Tribunal sobre la 
decisión final en relación con el fondo del asunto.  
En el caso que ahora nos ocupa el Tribunal ha entendido que concurre el requisito de la 
especial trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC], porque, como a continuación se pone 
de manifiesto, le permite aclarar e incluso perfilar, como consecuencia de un proceso de 
reflexión interna, la doctrina constitucional sobre la exigencia de congruencia entre la 
acusación y el fallo en el extremo referido a la pena a imponer, en cuanto manifestación del 
principio acusatorio, supuesto éste que, junto a otros a los que de inmediato nos referiremos, 
es uno de los casos en los que cabe apreciar en el contenido del recurso de amparo la especial 
trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC]. 
Ya en ocasión anterior hemos identificado como otro de los casos en que cabe apreciar que 
concurre en el contenido del recurso de amparo la «especial trascendencia constitucional» a la 
que se refiere el art. 50.1 b) LOTC cuando en él se plantee «una cuestión en la que este 
Tribunal no ha sentado doctrina» (  STC 70/2009, de 23 de marzo  [ RTC 2009, 70]  , F. 1).  
Este Tribunal estima conveniente, dado el tiempo transcurrido desde la reforma del recurso de 
amparo, avanzar en la interpretación del requisito del art. 50.1 b) LOTC. En este sentido 
considera que cabe apreciar que el contenido del recurso de amparo justifica una decisión 
sobre el fondo en razón de su especial trascendencia constitucional en los casos que a 
continuación se refieren, sin que la relación que se efectúa pueda ser entendida como un 
elenco definitivamente cerrado de casos en los que un recurso de amparo tiene especial 
trascendencia constitucional, pues a tal entendimiento se opone, lógicamente, el carácter 
dinámico del ejercicio de nuestra jurisdicción, en cuyo desempeño no puede descartarse a 
partir de la casuística que se presente la necesidad de perfilar o depurar conceptos, redefinir 
supuestos contemplados, añadir otros nuevos o excluir alguno inicialmente incluido. 
Tales casos serán los siguientes: a) el de un recurso que plantee un problema o una faceta de 
un derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal 
Constitucional, supuesto ya enunciado en la STC 70/2009, de 23 de marzo; b) o que dé ocasión 
al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un 
proceso de reflexión interna, como acontece en el caso que ahora nos ocupa, o por el 
surgimiento de nuevas realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la 
configuración del contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los 
órganos de garantía encargados de la interpretación de los tratados y acuerdos internacionales 
a los que se refiere el art. 10.2 CE; c) o cuando la vulneración del derecho fundamental que se 
denuncia provenga de la Ley o de otra disposición de carácter general; d) o si la vulneración del 
derecho fundamental traiga causa de una reiterada interpretación jurisprudencial de la Ley 
que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y crea necesario 
proclamar otra interpretación conforme a la Constitución; e) o bien cuando la doctrina del 
Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se alega en el recurso esté siendo 
incumplida de modo general y reiterado por la jurisdicción ordinaria, o existan resoluciones 
judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpretando de manera 
distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicándola en unos casos y desconociéndola en 
otros; f) o en el caso de que un órgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de 
acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial:  LOPJ  ( RCL 1985, 1578, 2635)  ); g) o, en fin, cuando el asunto suscitado, sin estar 
incluido en ninguno de los supuestos anteriores, trascienda del caso concreto porque plantee 
una cuestión jurídica de relevante y general repercusión social o económica o tenga unas 
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consecuencias políticas generales, consecuencias que podrían concurrir, sobre todo, aunque 
no exclusivamente, en determinados amparos electorales o parlamentarios.  
Tras las precedentes consideraciones sobre el requisito que para la admisión del recurso de 
amparo establece el art. 50.1 b)  LOTC  ( RCL 1979, 2383)  , procede que a continuación nos 
adentremos en el enjuiciamiento de las quejas que la solicitante de amparo plantea. La 
primera consiste en la posible vulneración del principio acusatorio por falta de la debida 
correlación entre la acusación y la Sentencia condenatoria, en el concreto extremo referido en 
este caso a la pena impuesta a la recurrente, por ser de mayor gravedad y distinta naturaleza a 
la solicitada por la acusación.  
La cuestión de los límites constitucionales a la potestad judicial de imponer penas o, en otras 
palabras, sobre el alcance de la exigencia de correlación entre la acusación y el fallo en el 
extremo concerniente a la pena a imponer ya ha sido abordada por el Tribunal Constitucional 
en ocasiones precedentes, habiendo elaborado al respecto, como tendremos ocasión de 
constatar, una doctrina constitucional que aparece recogida de manera uniforme en la 
mayoría de las resoluciones dictadas sobre la materia, pero que no está exenta, sin embargo, 
de inflexiones en algunas otras decisiones, al menos en su enunciado y formulación, dando así 
lugar a una exposición de dicha doctrina no siempre lo suficientemente nítida que, en cuanto 
susceptible, por lo tanto, de inducir a confusión, requiere de alguna precisión o clarificación. 
Precisamente la razón de la avocación del recurso de amparo al Pleno del Tribunal, de acuerdo 
con lo dispuesto en los arts. 10.1 n) y 13 LOTC, ha radicado en la conveniencia de aclarar y 
perfilar la doctrina constitucional sobre tan compleja cuestión, despejando las posibles dudas 
que pudiera suscitar y reflexionando de nuevo sobre ella, cuyo debate, además, en el seno del 
propio Tribunal ha dado lugar en ocasiones anteriores a posiciones contrapuestas entre sus 
miembros (en este sentido,  SSTC 59/2000, de 2 de marzo  [ RTC 2000, 59]  ;  75/2000, de 27 de 
marzo  [ RTC 2000, 75]  ;  76/2000, de 27 de marzo  [ RTC 2000, 76]  ;  92/2000, de 10 de abril  [ 
RTC 2000, 92]  ;  122/2000, de 16 de mayo  [ RTC 2000, 122]  ;  139/2000, de 29 de mayo  [ RTC 
2000, 139]  ;  228/2002, de 9 de diciembre  [ RTC 2002, 228]  ;  174/2003, de 29 de septiembre  
[ RTC 2003, 174]  ;  163/2004, de 4 de octubre  [ RTC 2004, 163]  ).  
El Pleno de este Tribunal recordaba, una vez más, en la  STC 123/2005, de 12 de mayo  ( RTC 
2005, 123)  , reiterando precedente doctrina constitucional, que, aun cuando el principio 
acusatorio no aparece expresamente mencionado entre los derechos constitucionales que 
disciplinan el proceso penal, ello no es óbice para reconocer como protegidos en el art. 24.2 
 CE  ( RCL 1978, 2836)   ciertos derechos fundamentales que configuran los elementos 
estructurales de dicho principio, que trasciende el derecho a ser informado de la acusación y 
comprende un haz de garantías adicionales. En este sentido se resaltaba tanto la vinculación 
del principio acusatorio con los derechos constitucionales de defensa y a conocer la acusación 
como con la garantía constitucional de la imparcialidad judicial (F. 3 y doctrina constitucional 
allí citada).  
Descendiendo de lo general a lo particular, por lo que se refiere, en concreto, al fundamento 
del deber de congruencia entre la acusación y fallo, que constituye una de las manifestaciones 
del principio acusatorio contenidas en el derecho a un proceso con todas las garantías, en la 
citada Sentencia lo poníamos en relación directa, principalmente, con los derechos a la 
defensa y a estar informado de la acusación, pues si se extralimitara el juzgador en el fallo, 
apreciando unos hechos o una calificación jurídica diferente a las pretendidas por las 
acusaciones, se privaría a la defensa de la necesaria contradicción. Pero también 
subrayábamos que este deber de congruencia encuentra su fundamento en el derecho a un 
proceso con todas las garantías, en el sentido de que el enjuiciamiento penal se ha de 
desarrollar con respeto a la delimitación de funciones entre la parte acusadora y el órgano de 
enjuiciamiento, puesto que, en última instancia, un pronunciamiento judicial más allá de la 
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concreta pretensión punitiva de la acusación supone que el órgano judicial invada y asuma 
competencias reservadas constitucionalmente a las acusaciones, ya que estaría condenando al 
margen de lo solicitado por los legitimados para delimitar la pretensión punitiva, lo que llevaría 
a una pérdida de su posición de imparcialidad y a la lesión del derecho a un proceso con todas 
las garantías (STC 123/2005, de 12 de mayo, F. 4; doctrina reiterada, entre otras, en las  SSTC 
247/2005, de 10 de octubre  [ RTC 2005, 247]  , F. 2;  170/2006, de 5 de junio  [ RTC 2006, 170] 
 , F. 2).  
Como declaramos en la mencionada STC 123/2005, de 12 de mayo, «la vinculación entre la 
pretensión punitiva de las partes acusadoras y el fallo de la sentencia judicial, como contenido 
propio del principio acusatorio, implica que el órgano de enjuiciamiento debe dictar una 
resolución congruente con dicha pretensión, lo que responde a la necesidad, no sólo de 
garantizar las posibilidades de contradicción y defensa, sino también de respetar la 
distribución de funciones entre los diferentes participantes en el proceso penal, y, más 
concretamente, entre el órgano de enjuiciamiento y el Ministerio Fiscal, en los términos 
señalados en los arts. 117 y 124 CE. De este modo, el análisis del respeto a la garantía del 
deber de congruencia entre la acusación y fallo por parte de una resolución judicial debe venir 
dado, no sólo por la comprobación de que el condenado ha tenido la oportunidad de debatir 
los elementos de la acusación contradictoriamente, sino también por la comprobación de que 
el órgano de enjuiciamiento no ha comprometido su imparcialidad asumiendo funciones 
acusatorias que constitucionalmente no le corresponden» (F. 4). 
De otra parte, en cuanto al alcance del deber de congruencia respecto a la pretensión punitiva, 
es también doctrina constitucional reiterada que el Juzgador está sometido 
constitucionalmente en su pronunciamiento a un doble condicionamiento, fáctico y jurídico. El 
condicionamiento fáctico queda constituido por los hechos que han sido objeto de acusación, 
de modo que ningún hecho o acontecimiento que no haya sido delimitado por la acusación 
como objeto para el ejercicio de la pretensión punitiva podrá ser utilizado para ser subsumido 
como elemento constitutivo de la responsabilidad penal. El órgano judicial, en última instancia, 
no podrá incluir en el relato de hechos probados elementos fácticos que sustancialmente 
varíen la acusación, ni realizar, consecuentemente, la subsunción con ellos. El 
condicionamiento jurídico queda constituido, a su vez, por la calificación que de esos hechos 
realiza la acusación. Ahora bien, atendiendo a las propias facultades de pronunciamiento de 
oficio que tiene el Juzgador penal, por las cuestiones de orden público implicadas en el 
ejercicio del ius puniendi , el Juez podrá condenar por un delito distinto al solicitado por la 
acusación siempre que sea homogéneo con él y no implique una pena de superior gravedad, 
de manera que la sujeción de la condena a la acusación no puede ir tan lejos como para 
impedir que el órgano judicial modifique la calificación de los hechos enjuiciados en el ámbito 
de los elementos que han sido o han podido ser objeto de debate contradictorio (  SSTC 
4/2002, de 14 de enero  [ RTC 2002, 4]  , F. 3;  228/2002, de 9 de diciembre  [ RTC 2002, 228]  , 
F. 5;  75/2003, de 23 de abril  [ RTC 2003, 75]  , F. 5;  123/2005, de 12 de mayo  [ RTC 2005, 
123]  , F. 5;  247/2005, de 10 de octubre  [ RTC 2005, 247]  , F. 2;  73/2007, de 16 de abril  [ RTC 
2007, 73]  , F. 3).  
En lo atinente al alcance del deber de congruencia entre la acusación y el fallo en lo que 
respecta en concreto a la posible pena a imponer, que es la cuestión que se suscita en la 
presente demanda de amparo, como tuvimos ocasión de anticipar, cabe apreciar en las 
resoluciones de este Tribunal que se han ocupado de la materia una doctrina sobre la que es 
conveniente volver. 
Este Tribunal tiene declarado con carácter general que la vinculación del órgano judicial al 
principio acusatorio, si bien impide la imposición de una pena mayor o más grave que la 
correspondiente al delito efectivamente imputado en el proceso, no impide, sin embargo, que 
el Juzgador imponga pena superior a la solicitada por las acusaciones, cuando no se alteren los 
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hechos aducidos en el proceso, y se lleve a cabo dentro de los márgenes de la pena 
correspondiente al tipo penal que resulte de la calificación de los hechos formulada en la 
acusación y debatida en el proceso, pues el Juez se halla sometido a la Ley y debe, por tanto, 
aplicar las penas que, a su juicio, procedan legalmente en relación con un determinado delito ( 
 SSTC 17/1988, de 16 de febrero  [ RTC 1988, 17]  , F. 6;  21/1993, de 18 de enero  [ RTC 1993, 
21]  , F. 2;  161/1994, de 23 de mayo  [ RTC 1994, 161]  , F. 2;  43/1997, de 10 de marzo  [ RTC 
1997, 43]  , F. 3;  228/2002, de 9 de diciembre  [ RTC 2002, 228]  , F. 6;  174/2003, de 29 de 
septiembre  [ RTC 2003, 174]  , F. 9;  163/2004, de 4 de octubre  [ RTC 2004, 163]  , F. 4; 
 71/2005, de 4 de abril  [ RTC 2005, 71]  , F. 7;  347/2006, de 11 de diciembre  [ RTC 2006, 347] 
 , F. 3;  AATC 377/1987, de 25 de marzo  [ RTC 1987, 377 AUTO]  ;  321/1992, de 26 de octubre  
[ RTC 1992, 321 AUTO]  ;  327/1993, de 28 de octubre; 202/1998, de 29 de septiembre  [ RTC 
1998, 202 AUTO]  ;  310/2003, de 29 de septiembre; 353/2003, de 6 de noviembre  [ RTC 2003, 
353 AUTO]  ;  369/2006, de 23 de octubre  [ RTC 2006, 369 AUTO]  ). Así pues, de conformidad 
con esta doctrina constitucional, la vinculación del Juzgador a los hechos y a su calificación 
jurídica no impide que puedan imponerse penas superiores a las solicitadas por las 
acusaciones dentro de los límites de la señalada por la Ley al tipo penal incriminado, siempre 
que la calificación como tal de unos hechos, y los hechos mismos, hayan sido objeto del 
correspondiente debate.  
Sin embargo en otras resoluciones dictadas sobre la materia, aunque no constituye su ratio 
decidendi , este Tribunal ha declarado también que «[E]n todo caso, como límite infranqueable 
en el momento de dictar Sentencia, al Juez le está vedado calificar los hechos de manera que 
integren un delito penado más gravemente si este agravamiento no fue sostenido en juicio por 
la acusación, ni imponer una pena mayor que la que corresponda a la pretensión acusatoria 
fijada en las conclusiones definitivas, dado que se trata de una pretensión de la que no pudo 
defenderse el acusado» (  STC 75/2003, de 23 de abril  [ RTC 2003, 75]  , F. 5; doctrina que se 
reitera en la  STC 347/2006, de 11 de diciembre  [ RTC 2006, 347]  , F. 3, y en el  ATC 426/2005, 
de 12 de diciembre  [ RTC 2005, 426 AUTO]  ). Parece pues abrirse en estas otras resoluciones, 
aunque en un plano meramente doctrinal, la aceptación de un límite más restrictivo a la 
imposición de penas en relación con las pedidas por las acusaciones.  
Pues bien, es conveniente aclarar y perfilar la doctrina constitucional de la que se ha dejado 
constancia, referida al alcance del deber de congruencia entre la acusación y el fallo en lo que 
respecta en concreto a la posible pena a imponer. 
Con la perspectiva constitucional que nos es propia resulta preciso replantear la cuestión y 
avanzar un paso más en la protección de los derechos de defensa del imputado y en la 
preservación de la garantía de la imparcialidad judicial en el seno del proceso penal, en el 
sentido de estimar que, solicitada por las acusaciones la imposición de una pena dentro del 
marco legalmente previsto para el delito formalmente imputado, el órgano judicial, por 
exigencia de los referidos derechos y garantía constitucionales, en los que encuentra 
fundamento, entre otros, el deber de congruencia entre acusación y fallo como manifestación 
del principio acusatorio, no puede imponer pena que exceda, por su gravedad, naturaleza o 
cuantía, de la pedida por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el 
que se sustancia la causa, aunque la pena en cuestión no transgreda los márgenes de la 
legalmente prevista para el tipo penal que resulte de la calificación de los hechos formulada en 
la acusación y debatida en el proceso. 
De este modo, por una parte, se refuerzan y garantizan en su debida dimensión constitucional 
los derechos de defensa del acusado. En efecto, la pena concreta solicitada por la acusación 
para el delito formalmente imputado constituye, al igual, por lo menos, que el relato fáctico y 
la calificación jurídica en la que aquélla se sustenta, un elemento sin duda esencial y nuclear de 
la pretensión punitiva, determinante, en cuanto tal, de la actitud procesal y de la posible línea 
de defensa del imputado. Obviamente a éste ha de informársele, ex art. 24.2  CE  ( RCL 1978, 
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2836)  , no sólo de los hechos imputados por la acusación y de su calificación jurídica, sino 
también de las reales y concretas consecuencias penológicas que aquélla pretende por la 
comisión de dichos hechos; esto es, la pena cuya imposición se solicita. El acusado ejerce el 
derecho constitucional de defensa sobre la concreta pena solicitada por la acusación por los 
hechos imputados y la calificación jurídica que éstos le merecen, y no sobre otra pretensión 
punitiva distinta, sin que en modo alguno le sea exigible vaticinar y defenderse de hipotéticas y 
futuribles penas que pudiera decidir el órgano judicial, y que excedan por su gravedad, 
naturaleza o cuantía de las solicitadas por la acusación. En otras palabras, la confrontación 
dialéctica entre las partes en el proceso y la consiguiente posibilidad de contradicción frente a 
los argumentos del adversario giran exclusivamente, en lo que ahora interesa, en torno a la 
acusación expresamente formulada contra el imputado, tanto por lo que se refiere a los 
elementos fácticos de la pretensión punitiva y a su calificación jurídica, como a las concretas 
consecuencias penológicas, frente a las que aquél ejerce su derecho constitucional de defensa. 
Así pues, ha de proscribirse la situación constitucional de indefensión que, por quiebra del 
principio acusatorio, padecería el condenado a quien se le impusiera una pena que excediese 
en su gravedad, naturaleza o cuantía de la solicitada por la acusación.  
Por otra parte el alcance del deber de congruencia entre la acusación y el fallo por lo que 
respecta a la pena a imponer por el órgano judicial en los términos definidos en este 
fundamento jurídico se cohonesta mejor, a la vez que también la refuerza en su debida 
dimensión constitucional, con la garantía de la imparcialidad judicial en el seno del proceso 
penal, que, como ya hemos señalado, constituye uno de los fundamentos de la exigencia de 
aquel deber de congruencia como manifestación del principio acusatorio. Ciertamente aquella 
garantía resulta mejor protegida si el órgano judicial no asume la iniciativa de imponer ex 
officio una pena que exceda en su gravedad, naturaleza o cuantía de la solicitada por la 
acusación, asumiendo un protagonismo no muy propio de un sistema configurado de acuerdo 
con el principio acusatorio, como el que informa la fase de plenario en el proceso penal. En 
este sentido en modo alguno resulta ocioso traer a colación que, como se recuerda en la  STC 
123/2005, de 12 de mayo  ( RTC 2005, 123)  , «desde el más temprano reconocimiento de la 
dimensión constitucional de determinadas garantías propias del principio acusatorio, en la 
jurisprudencia de este Tribunal se ha incidido tanto en su vinculación con los derechos de 
defensa y a conocer de la acusación … como en la exigencia de separar la función de juzgar de 
la de acusar, para alcanzar la mayor independencia y equilibrio del Juez, evitando que actúe 
como parte en el proceso contradictorio frente al acusado, cuando debe ser un órgano 
imparcial que ha de situarse por encima de las partes acusadoras e imputadas» (F. 4). La 
imposición ex officio por el órgano judicial de pena que exceda de la solicitada por la acusación 
resulta acaso menos armonizable con la garantía constitucional de la imparcialidad judicial en 
el proceso penal al asumir funciones acusatorias que constitucionalmente no le corresponden.  
Esta doctrina constitucional, en los términos en los que ha quedado expuesta y perfilada, 
sobre el deber de correlación, como manifestación del principio acusatorio, entre la acusación 
y el fallo en el extremo concerniente a la pena a imponer, viene a coincidir sustancialmente, 
como el Ministerio Fiscal pone de manifiesto en sus alegaciones, con el criterio que al respecto 
mantiene actualmente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. 
La aplicación de la referida doctrina constitucional ha de conducir a la estimación de la primera 
de las quejas de la recurrente en amparo. 
En este caso se ha mantenido inalterado el relato fáctico y la calificación jurídica de los hechos 
imputados a la demandante, radicando la denunciada quiebra de la exigencia de correlación 
entre la acusación y la Sentencia condenatoria en la pena finalmente impuesta. En efecto, el 
Ministerio Fiscal, única acusación personada en la causa, calificó los hechos imputados a la 
recurrente como constitutivos de una falta de hurto, prevista y penada en el art. 623.1  CP  ( 
RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)  , solicitando que le fuera impuesta la pena de cuarenta y 
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cinco días de multa con una cuota diaria de 6 €. El Juzgado de Instrucción mantuvo inalterado 
el relato fáctico en el que se fundaba la acusación, así como se atuvo a la calificación jurídica 
que ésta había efectuado de los hechos, pero le impuso a la demandante, en vez de la pena de 
multa interesada por el Ministerio Fiscal, la de localización permanente en su domicilio con 
una duración de doce días, que la Audiencia Provincial finalmente redujo a ocho días.  
La localización permanente de cuatro a doce días y la multa de uno a dos meses están 
previstas como penas alternativas para la falta de hurto tipificada en el art. 623.1 CP. Tanto la 
pena de localización permanente como la multa de diez días a dos meses aparecen clasificadas 
como penas leves en el art. 33 CP. Sin embargo la localización permanente se configura como 
una de las penas privativas de libertad (art. 35 CP), cuyo cumplimiento obliga al penado a 
permanecer en su domicilio o en un lugar determinado fijado por el Juez en la Sentencia, 
dando lugar su incumplimiento a que por el Juez o el Tribunal sentenciador se deduzca 
testimonio para proceder por quebrantamiento de condena (art. 37 CP). Por su parte, la pena 
de multa consiste en la imposición al condenado de una sanción pecuniaria, que únicamente 
en caso de no satisfacerse voluntariamente o por la vía de apremio puede dar lugar a la 
responsabilidad personal subsidiaria de un día de privación de libertad por cada dos cuotas no 
satisfechas, que en el caso de las faltas puede cumplirse mediante la localización permanente, 
sin el límite de los doce días que establece el art. 37.1 CP como duración máxima de la pena de 
localización permanente. La recurrente en amparo y el Ministerio Fiscal, tanto en la vía judicial 
previa como en este proceso de amparo, consideran de distinta naturaleza y de superior o 
mayor gravedad y poder aflictivo la pena de localización permanente de ocho días en su 
domicilio impuesta a la demandante en las Sentencias recurridas, por tratarse de una pena 
privativa de libertad, que la multa de cuarenta y cinco días con cuota diaria de 6 € solicitada 
por la acusación en el acto del juicio. Más allá de estas apreciaciones subjetivas, con la 
perspectiva constitucional que nos es propia la pena de localización permanente aparte de 
suponer de modo indudable una pena de distinta naturaleza, debe calificarse en principio 
como de mayor gravedad en razón al bien jurídico afectado: la libertad personal (art. 17.1  CE  [ 
RCL 1978, 2836]  ), que indudablemente es de mayor entidad constitucional que el afectado 
por la pena de multa.  
Desde ese mismo prisma de la libertad como valor superior la pena de localización 
permanente lo afecta de modo inmediato, mientras que en el caso de la de multa su eventual 
incidencia sobre la libertad sólo llegaría a producirse de modo mediato, si por su 
incumplimiento se llegase a aplicar la pena de localización permanente como responsabilidad 
personal subsidiaria ex art. 53 CP.  
En este caso los órganos judiciales, apartándose de la petición de la acusación, han impuesto a 
la demandante de amparo una pena que excede por su distinta naturaleza y gravedad de la 
solicitada por el Ministerio Fiscal. Tal decisión, lesiva del principio acusatorio, de conformidad 
con la doctrina constitucional antes expuesta, ha alterado sustancialmente los términos del 
debate procesal relativos a la pena, tal y como había sido planteado por el Ministerio Fiscal en 
el juicio de faltas, quien se adhirió al recurso de apelación de la demandante en cuanto a la 
lesión del principio acusatorio por haberle impuesto una pena de mayor gravedad y distinta 
naturaleza a la solicitada por él, resultando limitadas las facultades de defensa de la acusada, 
al desconocer que los hechos que se le imputaban podían ser sancionados con la pena a la que 
finalmente fue condenada, y resultando comprometido también la imparcialidad de los 
órganos judiciales, ya que han encauzado la acusación en el extremo concerniente a la pena 
impuesta. 
La estimación del primer motivo de amparo hace innecesario el enjuiciamiento de la segunda 
queja de la recurrente, referida a la falta de motivación de la pena en cuanto a su extensión. 
Los efectos del otorgamiento del amparo y el restablecimiento a la recurrente en la integridad 
de su derecho han de contraerse, al igual que en supuestos similares al ahora considerado (por 
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todas,  SSTC 161/1994, de 23 de mayo  [ RTC 1994, 161]  ;  59/2000, de 2 de marzo  [ RTC 2000, 
59]  ;  20/2003, de 10 de febrero  [ RTC 2003, 20]  ;  75/2003, de 23 de abril  [ RTC 2003, 75]  ; 
 21/2008, de 31 de enero  [ RTC 2008, 21]  ), a la declaración de nulidad de las Sentencias 
impugnadas, retrotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior al de 
haberse dictado la Sentencia del Juzgado de Instrucción para que se pronuncie otra respetuosa 
con el derecho fundamental vulnerado.  
FALLO 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
Estimar el recurso de amparo promovido por doña D. V. M. y, en su virtud: 
1º 
Declarar vulnerados los derechos de la recurrente en amparo a la defensa y a un proceso con 
todas las garantías (art. 24.2  CE  [ RCL 1978, 2836]  ).  
2º 
Restablecerla en su derecho y, a tal fin, declarar la nulidad de la Sentencia del Juzgado de 
Instrucción núm. 2 de Fuenlabrada, de 25 de julio de 2007, recaída en el juicio de faltas núm. 
66-2007, así como la de la  Sentencia de la Sección Segunda de la Audiencia Provincial de 
Madrid núm. 297/2008, de 17 de septiembre  ( JUR 2008, 382250)  , dictada en el rollo de 
apelación núm. 169-2008, debiendo retrotraerse las actuaciones al momento inmediatamente 
anterior al de haberse dictado la primera de las Sentencias citadas, para que se pronuncie una 
nueva respetuosa con el derecho fundamental vulnerado.  
Publíquese esta Sentencia en el «Boletín Oficial del Estado»[…] 
VOTO PARTICULAR 
Que formula el Magistrado don Jorge Rodríguez-Zapata Pérez a la Sentencia del Pleno que 
resuelve el recurso de amparo núm. 7329-2008 
1. En el ejercicio de la facultad conferida por el art. 90.2  LOTC  ( RCL 1979, 2383)   expreso mi 
discrepancia con la Sentencia aprobada en el presente proceso de amparo, que aborda el viejo 
problema de los límites de la potestad jurisdiccional en el ejercicio del ius puniendi . Como es 
de general conocimiento, el proceso penal que en nuestro Ordenamiento instauró la  Ley de 
enjuiciamiento criminal de 1882  ( LEG 1882, 16)   se adscribe al denominado sistema 
acusatorio mixto, ofreciendo una regulación ejemplar para su época, hasta el punto de que, 
una vez tras otra, cuando en el trascurso del tiempo se han denunciado las carencias de 
nuestro proceso penal, ha sido una constante la invocación del espíritu de nuestra centenaria 
Ley. Su exposición de motivos evidencia cómo el modo de entender el denominado principio 
acusatorio fue una preocupación capital de los redactores de la Ley. Y a este Tribunal 
Constitucional se debe no poco de la encomiable labor de que el principio acusatorio haya 
recobrado su adecuada dimensión, cuya erosión era cierta al tiempo de producirse el 
advenimiento del actual régimen constitucional.  
El principio acusatorio tiene muy diversas manifestaciones, siendo examinada por la Sentencia 
del Pleno la precisa cuestión referida a las facultades del Juez o Tribunal en la fijación de la 
concreta pena que haya de imponerse a quien sea declarado responsable penal de los hechos 
enjuiciados. Hasta este momento, nuestra doctrina afirmaba que la vinculación del Juez a los 
hechos y a su calificación jurídica no impedía que pudieran imponerse penas superiores a las 
solicitadas por las acusaciones, siempre dentro de los límites de la señalada por la Ley al tipo 
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penal correspondiente, cuando la calificación como tal de los hechos, y los hechos mismos, 
hubieran sido objeto del correspondiente debate. 
A partir de ahora, «un pronunciamiento judicial más allá de la concreta pretensión punitiva de 
la acusación supone que el órgano judicial invada y asuma competencia reservadas 
constitucionalmente a las acusaciones ya que estaría condenando al margen de lo solicitado 
por los legitimados para delimitar la pretensión punitiva, lo que llevaría a una pérdida de su 
posición de imparcialidad y a la lesión del derecho a un proceso con todas las garantías». En 
consecuencia, la elección de la pena que haya de imponerse —cuando el legislador prevea 
penas alternativas— o la ponderación de la duración o de la cuantía de la pena que deba 
fijarse dentro de los márgenes legales, ha dejado de encomendarse al prudente arbitrio 
judicial, desplazándose en gran medida tal facultad a las partes acusadoras, singularmente el 
Ministerio Fiscal. 
Nada habría de objetar, por mi parte, si el constituyente, o al menos el legislador, así lo 
hubiera dispuesto; tampoco si la jurisdicción ordinaria encuentra necesaria o conveniente esa 
limitación del ejercicio del ius puniendi. Lo que me parece inadecuado es hacer derivar 
directamente de nuestra Constitución tal desapoderamiento de facultades jurisdiccionales, 
como si fuera una consecuencia ineludible de nuestro sistema de garantías constitucionales.  
2. La Sentencia aprobada vincula la exacerbación del principio acusatorio a la deseable 
imparcialidad del juzgador y a que éste no invada y asuma facultades reservadas 
constitucionalmente a las partes. Ninguna de estas razones me convence. 
Ciertamente, la imparcialidad del Juez es una garantía constitucional que se proyecta sobre 
todas las fases del proceso. También cuando, una vez celebrado el juicio, se entra en el 
momento de valorar las pruebas y tomar en consideración las alegaciones de las partes. El 
resultado de este acto intelectivo se concreta en un pronunciamiento que estimará o 
desestimará, total o parcialmente, las pretensiones de las partes. ¿Pierde su imparcialidad el 
Juez en ese momento? ¿Padece la garantía de imparcialidad porque el Juez falle a favor o en 
contra de los pedimentos de una parte? No parece que así sea. Pues bien, la fijación de la pena 
pertenece a este momento procesal. ¿Puede, realmente, decirse que el Juez ha perdido la 
imparcialidad en el momento en que concreta la pena? No me lo parece. 
En realidad, el problema debe situarse, no en el campo de la imparcialidad, sino en el de las 
facultades del órgano jurisdiccional en el ejercicio del ius puniendi . En este sentido, la 
Sentencia sostiene que si el Juez o Tribunal penal impone una pena prevista en la Ley pero 
superior a la pedida por las partes acusadoras, invade y asume competencias reservadas 
constitucionalmente a las acusaciones.  
Pero cabe preguntarse ¿cuándo el legislador admite que un mismo hecho sea castigado con 
una pena o con otra alternativa, cuando permite la sustitución de una pena por otra, cuando 
fija unos márgenes de duración o cuantía, cuando, en definitiva, establece un ámbito de 
prudente arbitrio atendidas las circunstancias del caso: se dirige al Juez o a las partes 
acusadoras? ¿Puede realmente sostenerse que de nuestra Constitución deriva 
inexorablemente que esa función no es propia de los Jueces? ¿Acaso no puede todo Tribunal 
apreciar una circunstancia eximente o atenuante aun no habiendo sido alegada por las partes? 
¿No puede cualquier Juez absolver pese a que las partes hayan llegado a una conformidad? 
¿Acaso no puede condenar por un delito distinto al solicitado por la acusación siempre que sea 
homogéneo con él y no implique una pena diferente de superior gravedad? 
Salvadas las circunstancias derivadas de la evolución que nuestro proceso penal ha 
experimentado, vienen al caso estas palabras de don Manuel Alonso Martínez que forman 
parte de la exposición de motivos de la Ley de enjuiciamiento criminal: «Está bien que en los 
procesos civiles el Tribunal tenga la obligación de absolver o condenar, así como también la de 
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ajustar estrictamente su fallo a los términos en que las partes hayan planteado el problema 
litigioso, o sea, la acción ejercitada por el demandante y las excepciones formuladas por el 
demandado; porque las cuestiones que en esos procesos se ventilan son de mero interés 
privado, y porque, además, no es raro que pueda subsanarse total o parcialmente en un nuevo 
proceso el error padecido al entablar la acción, para lo cual suelen hacerse reservas de 
derecho en la sentencia a favor del condenado; pero en los procesos criminales, que pueden 
incoarse de oficio, están siempre en litigio el interés social y la paz pública; y teniendo el 
Tribunal la obligación de condenar o absolver libremente, sin reserva alguna y sin que le sea 
lícito abrir un nuevo procedimiento sobre el mismo hecho ya juzgado, es violento torturar la 
conciencia de los Magistrados que le forman hasta el punto de colocarles en la dura alternativa 
de condenar al acusado a sabiendas de que faltan a la Ley o cometen una nulidad, a absolverle 
con la convicción de que es criminal, dejando que insulte con su presencia y aire de triunfo a la 
víctima y su familia tan sólo porque el Ministerio público no ha sabido o no ha querido calificar 
el delito con arreglo a su naturaleza y a las prescripciones del Código Penal. De todas suertes, 
es innegable que, llevados a tal exageración el sistema acusatorio y la pasividad de los 
Tribunales, éstos abdican en el Fiscal, en cuyas manos queda toda entera la justicia». 
Estas palabras, redactadas con el fin de justificar la ya capitidisminuida facultad que el art. 733 
 LECrim  ( LEG 1882, 16)   atribuyó a los órganos sentenciadores, tienen el acierto de destacar 
la singularidad del ámbito penal, fuertemente condicionado por el principio de legalidad. 
También yo creo que no se causa indefensión alguna cuando un Tribunal —respetando el 
marco de los hechos aducidos y de la calificación formulada por las acusaciones, debidamente 
debatidos en juicio— fija la pena dentro de los márgenes establecidos por la Ley. Con la 
ventaja de que el ejercicio de esa facultad —sin duda de un uso excepcional— cuando esté 
debidamente motivado es susceptible de control a través de los cauces impugnatorios que en 
cada caso procedan; a diferencia de la decisión de las partes acusadoras a este respecto, que 
está exenta de todo control.  
En este sentido creo que debe destacarse que la Sentencia elude una cuestión, de mayor 
calado que la resuelta pero tal íntimamente unida a ella que no debió guardarse silencio sobre 
la misma. Me refiero al supuesto de que las partes acusadoras omitan solicitar una pena de 
preceptiva imposición o cuando la pedida no alcance la duración o cuantía fijadas por la Ley. 
Creo que debió dejarse sentado que en tales casos —como tiene acordado la Sala de lo Penal 
del Tribunal Supremo en Pleno de 27 de noviembre de 2007— lo procedente es que el Juez o 
Tribunal imponga, en todo caso, la pena mínima establecida para el delito objeto de condena. 
En última instancia, la vinculación del Ministerio Fiscal al poder ejecutivo y la circunstancia de 
que su actuación esté afectada no sólo por los principios de legalidad e imparcialidad sino 
también por los de unidad de actuación y dependencia jerárquica (art. 2.1 de la Ley 50/1981, 
de 30 de diciembre, por la que se regula el estatuto orgánico del Ministerio Fiscal) debe 
sopesarse siempre que —como en la Sentencia aprobada— se produzca, una vez más, una 
erosión de las facultades de los órganos judiciales penales a favor del Ministerio Fiscal, lo cual, 
respondiendo a un modelo cuya defensa me parece perfectamente sostenible, no creo, sin 
embargo, que sea el único que admita nuestra Constitución. 
Por estas razones, disiento. 
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9. Inmediación: la condena fundada pruebas personales debe basarse 
en la actividad directa y personal del órgano judicial [TS (Sala de lo 
Penal, Sección 1ª) núm. 675/2013, de 21 de junio] 
Roj: STS 4110/2013  () 
-Supuesto de hecho:  
Aunque condenado por otros delitos, el acusado fue absuelto en la instancia de los delitos de 
agresión sexual por los que también había sido acusado. Frente a este pronunciamiento 
absolutorio, recurrió en casación la acusación particular. El recurso fue desestimado sobre la 
base de que, desde la perspectiva del derecho de defensa, es preciso dar al acusado absuelto 
en la instancia la posibilidad de ser oído directamente por Tribunal que conoce del recurso. 
-Temas que se abordan: 
Imposibilidad de condenar en sede de recurso al absuelto en la instancia si no es oído 
directamente. 
Principio acusatorio y derecho de defensa. 
- Observaciones: 
Esta resolución constituye un magnífico resumen de la doctrina  mantenida por el TEDH, el TC 
y el TS sobre las exigencias del denominado “principio de inmediación” en sede de recurso. 
Asimismo recoge en toda su extensión la doctrina jurisprudencial mantenida actualmente 
sobre el principio acusatorio y su relación con el derecho de defensa. 
-Texto:  
PRIMERO 
La Sección Octava de la Audiencia Provincial de Málaga condenó a Francisco como autor 
criminalmente responsable de dos delitos de maltrato del  art. 153.1   del  Código Penal  ( RCL 
1995, 3170 y RCL 1996, 777), y como autor de un delito continuado de quebrantamiento de 
medida de seguridad de alejamiento ( arts. 468.2   y  74   del Código Penal ), a las penas que 
dejamos expuestas en nuestros antecedentes, absolviéndole de los delitos de agresión sexual, 
amenazas, malos tratos habituales y delito contra la Administración de Justicia, frente a cuya 
resolución judicial han interpuesto este recurso de casación tanto la representación procesal 
de la acusación particular, que defiende los intereses procesales de María , como el aludido 
acusado en la instancia, recursos que pasamos seguidamente a analizar y resolver.  
Recurso de María.  
SEGUNDO 
El primer motivo se formaliza al amparo de lo autorizado en el art. 849-2º de la  Ley de 
Enjuiciamiento Criminal  ( LEG 1882, 16 ) , entendiendo la recurrente que la Sala sentenciadora 
de instancia ha incurrido en error en la valoración de la prueba "consistente en documental 
sobre informes médicos obrantes en autos, que fueron ratificados por los facultativos en el 
acto del juicio oral y que nos lleva a considerar como hecho probado que D. Francisco es autor 
de la agresión sexual denunciada".  
Cualquiera que sean los documentos en que la parte recurrente basa la conversión de la 
sentencia absolutoria en condenatoria, al margen de la inmediación, está abocada al fracaso. 
Con las  SSTS 462/2013 de 30 de mayo  (RJ 2013, 3994) , y  624/2013, de 20(sic) de junio  (RJ 
2013, 5953) , debemos recordar que la doctrina del Tribunal Constitucional , ha ido 
evolucionando, desde la  STC 167/2002  (RTC 2002, 167) , así como las de esta Sala y siguiendo 
ambas en este aspecto al TEDH, han establecido severas restricciones a la posibilidad de 
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rectificar en vía de recurso de casación los aspectos fácticos de sentencias absolutorias para 
consignar un nuevo relato de hechos probados al que unir un pronunciamiento condenatorio 
contra quien había resultado absuelto en la instancia. Esta jurisprudencia exige desde el 
derecho a un proceso con todas las garantías, que, cuando las cuestiones a resolver afecten a 
los hechos, tanto objetivos como subjetivos, y sea necesaria para su resolución la valoración de 
pruebas personales, es precisa la práctica de éstas ante el Tribunal que resuelve el recurso; en 
consecuencia desde la perspectiva del derecho de defensa, es preciso dar al acusado absuelto 
en la instancia la posibilidad de ser oído directamente por Tribunal que conoce del recurso, en 
tanto que es el primero que en vía penal puede dictar una sentencia condenatoria contra 
aquél. Mucho más como en este caso ocurre, se pretende obtener la condena a base de unos 
informes periciales que obviamente no describen autoría alguna.  
Y, en este sentido, el TEDH, desde la  sentencia del caso Ekbatani vs Suecia de 28 de Mayo 
1988  (TEDH 1988, 10) , ha venido argumentando que en aquellos casos en los que el Tribunal 
que conoce del recurso haya de resolver sobre cuestiones de hecho y de derecho, 
planteándose en general la cuestión de la culpabilidad o inocencia, no puede, por motivos de 
equidad del proceso, adoptar una decisión sin la apreciación directa del testimonio del 
acusado que ha negado la comisión del hecho delictivo que se le imputa, - entre otras,  SSTEDH 
de 27 de Junio de 2000  (TEDH 2000, 145) , caso Constantinescu vs Rumania , ap. 55 ;  1 de 
Diciembre de 2005  (TEDH 2005, 132) , caso Ilisescu y Chiforec vs Rumania , ap. 39; 18 de 
Octubre de 2006, caso Hermi vs Italia , ap. 64;  10 de Marzo de 2009  (TEDH 2009, 33) , caso 
Coll vs España , ap. 27; 6 de Julio de 2004, Dondarini vs San Marino , ap. 27. En alguna ocasión 
el TEDH ha extendido el examen a los testigos cuando sus testimonios deban ser valorados 
para resolver los hechos cuestionados -  STEDH de 22 de Noviembre de 2011  (TEDH 2011, 
100) , caso Lacadena Calero vs España , y en idéntico sentido, entre las más recientes las 
 SSTEDH caso Marcos Barrios vs España , de 21 de Septiembre de 2010  (TEDH 2010, 96)  y 
 García Hernández vs España , de 16 de Noviembre de 2010  (TEDH 2010, 111) -.  
Por su parte el Tribunal Constitucional, en la  STC 30/2010  (RTC 2010, 30) , afirmaba, de forma 
general, que "....el respeto a los principios de publicidad, inmediación y contradicción, que 
forman parte del contenido del derecho fundamental invocado, impone inexorablemente que 
toda condena articulada sobre pruebas personales se fundamente en una actividad probatoria 
que el órgano judicial haya examinado directa y personalmente en un debate público, en el 
que se respete la posibilidad de contradicción....". Así, cuando en la apelación se planteen 
cuestiones de hecho suscitadas por la valoración o ponderación de pruebas personales de las 
que dependa la condena o absolución del acusado, resultará necesaria la celebración de vista 
pública en segunda instancia para que el órgano judicial de apelación pueda resolver tomando 
conocimiento directo e inmediato de dichas pruebas. Por lo que el respeto a los principios de 
publicidad, inmediación y contradicción exige que el Tribunal de apelación oiga personalmente 
a los testigos, peritos y acusados que hayan prestado testimonio y declaración en el acto del 
juicio, dado el carácter personal de estos medios de prueba, a fin de llevar a cabo su propia 
valoración y ponderación, antes de corregir la efectuada por el órgano de instancia.  
En el mismo sentido, se pueden citar, las  SSTC 154/2011  (RTC 2011, 154) ;  49/2009  (RTC 
2009, 49) , f.jdco. segundo;  30/2010  (RTC 2010, 30) , f.jdco. segundo ó  46/2011  (RTC 2011, 
46) , f.jdco. segundo. todas ellas insisten en la obligación de que el Tribunal que va a conocer 
vía recurso de la sentencia absolutoria dictada por otro, debe oír personal y directamente al 
absuelto en la instancia en un debate público en el que se respete la contradicción, 
estableciendo como única excepción que se trate de una exclusiva cuestión jurídica que 
respetando escrupulosamente los hechos probados no precisa de una re-valoración de las 
pruebas ni de las personales strictu sensu ni de otras en las que la audiencia del concernido 
aparezca como necesaria. Es decir que no sea preciso revalorar los elementos objetivos y 
subjetivos del delito, porque la cuestión debatida es meramente de subsunción jurídica de 
64 
 
unos hechos aceptados. En tal sentido,  SSTS 1327/2011  (RJ 2012, 74) ,  1423/2011  (RJ 2012, 
1114) , 142/2011,  309/2012 de 12 de Abril  ( RJ 2012, 5612 )   ,  757/2012 de 11 de Octubre  ( 
RJ 2012, 9860 ),  840/2012 de 31 de Octubre  ( RJ 2012, 10571 )   , 1020/2012 de 30 de 
Diciembre,  157/2013 de 22 de Febrero  ( RJ 2013, 2709 )   ,  325/2013 de 2 de Abril  ( RJ 2013, 
3620 )   ,  400/2013 de 16 de Mayo  (RJ 2013, 5543)  y 559/2013 de 20 de Junio.  
En definitiva, y como dice la STS 757/2012 de 11 de Octubre, cuando el Tribunal de instancia 
haya establecido los hechos probados, tanto objetivos como subjetivos sobre la base, en todo 
o en parte de pruebas personales, la rectificación de cualquiera de aquellos para construir un 
nuevo relato fáctico que de lugar al dictado de una sentencia condenatoria que requiere una 
audiencia pública en la que sea oído el acusado.  
Recientemente la  STC 22/2013 de 31 de Enero  ( RTC 2013, 22 )   vuelve a insistir en las 
mismas exigencias para convertir en apelación --o casación-- el fallo absolutorio del Tribunal 
de instancia en condenatorio: "....Recuerda al respecto la  STC 135/2011 de 12 de Septiembre  
( RTC 2011, 135 )   que nuestra doctrina sobre las condenas penales en segunda instancia, 
previa revocación de un pronunciamiento absolutorio....señala que el respeto a los principios 
de publicidad, inmediación y contradicción que forman parte del contenido del derecho a un 
proceso con todas las garantías ( art. 24-2  C.E.  (RCL 1978, 2836)  ), impone inexorablemente 
que toda condena se fundamente en una actividad probatoria que el órgano judicial haya 
examinado directa y personalmente en un debate público en el que se respete la posibilidad 
de la contradicción....".  
Y en relación a la naturaleza personal o documental de la prueba tenida en cuenta para la 
condena, relativiza la disyuntiva al afirmar que: "....Además del examen riguroso de las 
sentencias pronunciadas en instancia y apelación por los Tribunales ordinarios, resultaría 
imprescindible la consideración de la totalidad del proceso judicial para situaciones en el 
contenido global en el que se produjo la respuesta judicial ofrecida....".  
Esto supone que las sentencias absolutorias tienen una especial rigidez en relación al 
pronunciamiento absolutorio. Ello no es más que una manifestación de la especial situación 
que tiene todo imputado en el proceso al disponer de un status especial y más protegido que 
el resto de las partes, por ello, cuando en el ejercicio del ius puniendi estatal, se concluye con 
una sentencia absolutoria, siempre que la decisión esté motivada y quede garantizada la 
efectividad de la interdicción de la arbitrariedad ex. art. 9-3º de la Constitución (que también 
rige en las sentencias absolutorias), la conversión de tal pronunciamiento absolutorio en otro 
posterior condenatorio dictado por el Tribunal que vía recurso conozca de la causa, requiere 
específicos requisitos.  
No puede olvidarse que el derecho a la doble instancia penal reconocido en los Tratados 
Internacionales -- art. 14-5 del  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos  ( RCL 1977, 
893 )   -- solo está prevista con carácter vinculante para las sentencias condenatorias no para 
las absolutorias, por lo que sería acorde a los Tratados Internacionales un sistema penal que 
solo admitiera la doble instancia en caso de condena. En tal sentido,  SSTS 587/2012 de 10 de 
Julio  ( RJ 2012, 7079 )   y  656/2012 de 19 de Julio  ( RJ 2013, 2308 )   .  
Para completar la argumentación expuesta, hay que recordar que el Pleno no Jurisdiccional de 
19 de Diciembre de 2012 tomó el acuerdo de considerar que: 
"....La citación del acusado para una vista para ser oído personalmente antes de la decisión del 
recurso ni es compatible con la naturaleza del recurso de casación, ni está previsto en la 
Ley....".  
Por las razones expuestas, el motivo no pude prosperar. 
QUINTO 
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Los motivos segundo y cuarto platean un interesante problema jurídico desde la perspectiva 
de la infracción del principio acusatorio. Entiende la parte recurrente que el Tribunal «a quo» 
ha conculcado el principio acusatorio desde el momento que condena por dos delitos de 
maltrato (del  art. 153.1   del  Código Penal  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)   ), siendo así 
que las partes acusadoras solamente le imputaron al recurrente un solo delito de la misma 
especie.  
La propia sentencia recurrida reconoce ya las dificultades de tal construcción, que lo 
fundamenta en que la defensa " tuvo conocimiento de ello y se introdujo debidamente en el 
acto del juicio, pudiendo las partes formular cuantas preguntas tuvieron a bien sobre los 
hechos objeto de acusación".  
Esta censura casacional ha contado con el expreso apoyo del Ministerio Fiscal en esta instancia 
y ha de ser estimada. 
El principio acusatorio cuya violación denuncia aquí el recurrente exige, conforme ha precisado 
el Tribunal Constitucional, la exclusión de toda posible indefensión para el acusado, lo cual 
quiere decir, «en primer término, que el hecho objeto de acusación y el que es base de la 
condena permanezcan inalterables, esto es, que exista identidad del hecho punible , de forma 
que el hecho debatido en juicio, señalado por la acusación y declarado probado, constituya 
supuesto fáctico de la calificación de la sentencia. La otra condición consiste en la 
homogeneidad de los delitos objeto de condena y objeto de acusación» (v.  SSTC núms. 
134/1986  (RTC 1986, 134)  y  43/1997  (RTC 1997, 43) ). Esta Sala, por su parte, tiene 
declarado sobre la cuestión aquí examinada que «el sistema acusatorio que informa el proceso 
penal español exige que exista la debida correlación entre la acusación y la sentencia, de forma 
tal que la defensa del imputado tenga oportunidad de alegar, proponer prueba y participar en 
su práctica y en los debates, habiendo conocido con antelación suficiente aquello de que se le 
acusa, y sin que la sentencia de modo sorpresivo pueda condenar por algo de lo que antes no 
se acusó y respecto de lo cual consiguientemente no pudo articularse la estrategia exigida por 
la ley en garantía de la posición procesal del imputado», de ahí que « la acusación ha de ser 
precisa y clara respecto del hecho y del delito por el que se formula y la sentencia ha de ser 
congruente con tal acusación sin introducir ningún elemento nuevo del que no hubiera 
existido antes posibilidad de defenderse » (v.  S. 7 diciembre 1996  (RJ 1996, 8925) ); y que «el 
establecimiento de los hechos constituye la clave de la bóveda de todo el sistema acusatorio 
del que el derecho a estar informado de la acusación es simple consecuencia» (v.  S. 15 julio 
1991  (RJ 1991, 2928) ). «Los hechos básicos de la acusación constituyen elementos 
sustanciales e inalterables y la sentencia tiene que ser congruente respecto de los mismos, sin 
la introducción de ningún nuevo elemento del que no existiera posibilidad de defensa» (v.  SS. 
8 febrero 1993  (RJ 1993, 939) ,  5 febrero 1994  (RJ 1994, 696)  y  14 febrero 1995  (RJ 1995, 
759) , entre otras). En suma, como se precisa en la  Sentencia de 26 de febrero de 1994  (RJ 
1994, 1127) , es evidente: «a) que sin haberlo solicitado la acusación, la sentencia no puede 
introducir un elemento "contra reo" de cualquier clase que sea; b) que el derecho a ser 
informado de la acusación exige su conocimiento completo; c) que el inculpado tiene derecho 
a conocer temporánea y oportunamente el alcance y contenido de la acusación a fin de no 
quedar sumido en una completa indefensión; y, d) que el objeto del proceso no puede ser 
alterado por el Tribunal de forma que se configure un delito distinto o una circunstancia 
penológica diferente a las que fueron objeto del debate procesal y sobre la que no haya 
oportunidad de informarse y manifestarse el acusado».  
Profundizando aún más en la cuestión fáctica que analizamos, la  Sentencia de esta Sala de 29 
de junio de 1999  (RJ 1999, 6113) , declaró que el principio acusatorio prohíbe condenar por un 
hecho diferente al acusado (v.  S. de 17 de marzo de 1997  (RJ 1997, 2330) ); es necesario, 
pues, una identidad sustancial en los hechos imputados y los sentenciados. Y la de  18 de 
66 
 
noviembre de 1998  (RJ 1998, 9422) , que "son los hechos asumidos por la calificación 
definitiva de la acusación los que marcan los límites entre lo prohibido y lo permitido".  
Hemos dicho también respecto a los efectos del principio acusatorio sobre las penas, que son 
de señalar dos plenos no jurisdiccionales de esta Sala celebrados sobre esa cuestión, un 
primero celebrado el día 14 de julio de 1993, que admite excepciones al límite que representa 
la pena solicitada por las acusaciones, y un segundo celebrado el día 20 de diciembre de 2006, 
que excluye toda excepción. 
Así, en el pleno no jurisdiccional, celebrado el día 20 de diciembre de 2006, se vuelve a 
examinar la misma cuestión del sometimiento al límite que representa la pena más grave de 
las solicitadas por las acusaciones y tras el debate correspondiente, en el que se analizó el 
alcance del  artículo 789.3   de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal  ( LEG 1882, 16 )   , se tomó el 
siguiente Acuerdo:  
"El Tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la más grave de las pedidas en 
concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se 
sustancie la causa" .  
Este Acuerdo ha sido seguido en Sentencias posteriores de la Sala como son exponentes la 
 393/2007, de 27 de abril  (RJ 2007, 3243) , y  1319/2006(sic), de 12 de enero de 2007  (RJ 
2007, 323) , en las que se expresa que, respecto a la posibilidad de imponer pena superior a la 
más grave de las solicitadas por las acusaciones, la razón que justifica un cambio en el punto 
de vista seguido hasta ahora y que produzca la vinculación del juzgador a la pena en concreto 
solicitada, como ámbito delimitador de las facultades del Tribunal sentenciador, deriva de la 
esencia misma del principio acusatorio, y en suma, de la estructura del proceso penal, 
denominado acusatorio, en donde quedan perfectamente escindidas las funciones de acusar y 
de juzgar, de modo que no puede nunca un mismo órgano arrogarse ambas, bajo pretexto 
alguno. Del mismo modo que el Tribunal sentenciador no puede condenar por un delito que 
no haya sido imputado por la acusación, tampoco puede imponer una pena que no le haya 
sido solicitada por acusación alguna, pues ambos mecanismos se basan en el respeto al 
principio acusatorio, y sus correlativas derivaciones de congruencia y defensa. Como tiene 
señalado el Tribunal Constitucional en reiterada doctrina, entre las exigencias derivadas de tal 
principio acusatorio, «se encuentra la de que nadie puede ser condenado por cosa distinta de 
la que se le ha acusado y de la que, por lo tanto, haya podido defenderse, habiendo precisado 
a este respecto que por "cosa" no puede entenderse únicamente un concreto devenir de 
acontecimientos, un factum , sino también la perspectiva jurídica que delimita de un cierto 
modo ese devenir y selecciona algunos de sus rasgos, pues el debate contradictorio recae no 
sólo sobre los hechos, sino también sobre su calificación jurídica" (  SSTC 12/1981, de 10 de 
abril  ( RTC 1981, 12 )   ,  95/1995, de 19 de junio  ( RTC 1995, 95 )   ,  225/1997, de 15 de 
diciembre  ( RTC 1997, 225 )   ,  4/2002, de 14 de enero  ( RTC 2002, 4 )  , F. 3 ;  228/2002, de 9 
de diciembre  ( RTC 2002, 228 )  , F. 5 ;  35/2004, de 8 de marzo  ( RTC 2004, 35 )  , F. 2 ; y 
 120/2005, de 10 de mayo  ( RTC 2005, 120 )   , F. 5). La íntima relación existente entre el 
principio acusatorio y el derecho a la defensa ha sido asimismo señalada por tal Tribunal al 
insistir en que del citado principio se desprende la exigencia de que el imputado tenga 
posibilidad de rechazar la acusación que contra él ha sido formulada tras la celebración del 
necesario debate contradictorio en el que haya tenido oportunidad de conocer y rebatir los 
argumentos de la otra parte y presentar ante el Juez los propios, tanto los de carácter fáctico 
como los de naturaleza jurídica (  SSTC 53/1987, de 7 de mayo  ( RTC 1987, 53 )  , F. 2 ; 4/2002, 
de 14 de enero, F. 3). De manera que «nadie puede ser condenado si no se ha formulado 
contra él una acusación de la que haya tenido oportunidad de defenderse en forma 
contradictoria, estando, por ello, obligado el Juez o Tribunal a pronunciarse dentro de los 
términos del debate, tal y como han sido formulados por la acusación y la defensa, lo cual, a su 
vez, significa que en última instancia ha de existir siempre correlación entre la acusación y el 
67 
 
fallo de la Sentencia» (  SSTC 11/1992, de 27 de enero  ( RTC 1992, 11 )  , F. 3 ; 95/1995, de 19 
de junio, F. 2 ;  36/1996, de 11 de marzo  ( RTC 1996, 36 )  , F. 4 ; 4/2002, de 14 de enero, F. 3). 
Dicho principio acusatorio deriva del derecho fundamental al proceso debido (proceso con 
todas las garantías: art. 24.2 de nuestra  Carta Magna  (RCL 1978, 2836) ), y es manifestación, 
como decimos, del principio de congruencia y defensa. De modo que este principio ha de 
quedar restringido no solamente al factum sino a la misma calificación jurídica, y dentro de 
ésta, tanto al título de imputación (delito), como a la propia petición punitiva contenida en la 
más grave de las acusaciones. Cierto es que, con respecto a la calificación, han de tenerse en 
cuenta los conceptos de identidad fáctica y de homogeneidad en la calificación jurídica, pero lo 
relevante ahora es la vinculación respecto a la pena en concreto solicitada, pues nuestra 
jurisprudencia anterior había sostenido que no se produce vulneración de tal principio cuando 
el Tribunal sentenciador se aparta de la concreta petición acusatoria y desborda su umbral, 
manteniéndose dentro de la banda prefijada por el legislador en el correspondiente tipo penal, 
si aquél motiva justificadamente tal elevación en consideraciones atinentes al caso enjuiciado, 
desenfocando en cierta manera el contenido del  art. 851.4º   de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal . Como consecuencia de este reproche casacional, se debatió en Pleno no 
Jurisdiccional para la Unificación de Criterios, el día 20 de diciembre de 2006, mantener o 
modificar esta línea jurisprudencial, obteniendo el respaldo mayoritario de la Sala un Acuerdo 
del siguiente tenor literal: "El Tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la más 
grave de las pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de 
procedimiento por el que se sustancie la causa". Se funda tal Acuerdo en la propia estructura 
del proceso acusatorio, en donde es necesaria la neta separación entre las funciones de acusar 
y juzgar, de modo que si el Tribunal sentenciador pudiera imponer libremente la pena 
correspondiente al tipo penal que aplica, sin tener en cuenta las peticiones concretas de las 
acusaciones, en realidad, se estaría convirtiendo en acusación, con grave quebranto de los 
principios que alumbran el proceso penal moderno. Es, por otro lado, una consecuencia 
obligada de la misma aplicación del  art. 789.3   de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , en su 
redacción actual (idéntico al anterior art. 749.3), que para el ámbito del procedimiento 
abreviado , como es el caso, establece: "... La sentencia no podrá imponer pena más grave de 
la solicitada por las acusaciones..." Obsérvese que la ley acentúa sobre la pena a imponer la 
cuantificación solicitada por las acusaciones, lo que, por otro lado, deja poco margen al 
intérprete, y responde además a la verdadera filosofía legal y estructural de todo el proceso 
penal, que se fundamenta en el principio acusatorio. Y no es posible argumentar que la 
motivación puede convalidar la vulneración de tal principio, cuando es el propio Tribunal, 
desbordando el umbral de lo pedido por las acusaciones, quien justifica la razón de tal 
comportamiento, pues entonces habrá quiebra del principio de defensa, ya que es obvio que 
las razones eventualmente aducidas por el juzgador no han sido evidentemente discutidas por 
las partes, ni pueden éstas por consiguiente tener oportunidad de refutarlas. En tal sentido, la 
oportunidad del debate contradictorio es la esencia del principio, ya que, como dice el Tribunal 
Constitucional: "lo que resulta esencial al principio acusatorio es que el acusado haya tenido 
oportunidad cierta de defenderse de una acusación en un debate contradictorio con la 
acusación" ( ad exemplum ,  STC 278/2000 de 27 de diciembre (sic)  (RTC 2000, 278) ). De 
modo que el marco penal que sirve de presupuesto al principio acusatorio no puede consistir 
solamente en la calificación delictiva, sino en la propia penalidad solicitada, que condiciona las 
expectativas del derecho de defensa, y los concretos mecanismos que lo relacionan (como la 
posibilidad de suspensión o sustitución de condena, entre otros). Por lo demás, esta 
conclusión interpretativa se aplicará a todos los procesos penales, cualquiera que sean las 
normas procesales que lo regulen, o su ámbito de aplicación, porque en todos ellos el 
fundamento es el mismo, sin que podamos decir que un procedimiento es más acusatorio que 
otro. Y, finalmente, siempre el Tribunal podrá plantear la tesis a que se refiere el  art. 733   de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal , con la moderación que este Tribunal Supremo ha 
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interpretado para su utilización, al efecto de corregir los manifiestos errores u omisiones en la 
estructuración de la pena solicitada por las acusaciones, dando oportunidad a todas las partes 
a un debate contradictorio.  
Acorde con la jurisprudencia que se acaba de dejar expresada, el Tribunal sentenciador no 
puede condenar por un delito que no haya sido imputado por la acusación como tampoco 
puede imponer una pena que no le haya sido solicitada por acusación alguna, pues ambos 
mecanismos se basan en el respeto al principio acusatorio. 
Y en el caso que examinamos, invocamos el precedente de nuestra STS 551/2013, de 18 de 
junio de 2013, en un supuesto en el que se había acusado de un solo delito de falsedad de 
documento oficial, y el Tribunal de instancia condenó al acusado como autor de dos delitos de 
falsedad en documento oficial del artículo 392 en relación con el artículo 390.1. En el caso se 
había condenado al acusado «como autor de un delito de receptación como alternativo al 
delito de hurto continuado», y «el Tribunal de instancia ha condenado al ahora recurrente 
como autor de un delito continuado de hurto a la pena de un año y cuatro meses de prisión y 
como autor de delito de receptación a la pena de seis meses de prisión». El Tribunal Supremo 
eliminó la condena por el delito de receptación que le fue impuesta y también por otro de 
falsedad.  
En nuestro caso, las acusaciones habían imputado al ahora recurrente un solo delito de 
maltrato, y al imponerse por el Tribunal sentenciador dos delitos de la misma naturaleza, 
duplicándose la pena solicitada por las acusaciones, aunque los hechos que sustentan el 
segundo delito estén integrados en el acta de acusación del primero y único delito imputado, y 
la defensa tuviera conocimiento de ello y pudiera defenderse, se ha infringido el principio 
acusatorio en los términos analizados y, en consecuencia, el motivo debe ser estimado, 
dictándose a continuación de ésta segunda sentencia. 
Costas procesales.  
SEXTO 
Se imponen las costas procesales a la acusación particular, por la desestimación de su recurso, 
con pérdida del depósito si éste hubiera sido constituido, y se declaran de oficio con respecto 
al acusado, hoy recurrente, al estimarse parcialmente su recurso, todo ello de conformidad 
con lo dispuesto en el  art. 901   de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal  ( LEG 1882, 16 )   .  
III. FALLO 
Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casación interpuesto por la 
representación legal del procesado Francisco , contra Sentencia núm. 362/2012, de 29 de junio 
de 2012 de la Sección Octava de la Audiencia Provincial de Málaga . Declaramos de oficio las 
costas procesales ocasionadas en la presente instancia por su recurso.  
Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR al recurso de casación interpuesto por 
la representación legal de la Acusación particular Doña María , contra la referida Sentencia 
núm. 362/2012, de 29 de junio de 2012 de la Sección Octava de la Audiencia Provincial de 
Málaga . Condenamos a dicha recurrente al pago de las costas procesales ocasionadas en la 
presente instancia por su recurso y a la pérdida del depósito legal si en su día lo hubiere 
constituido.  
En consecuencia casamos y anulamos en la parte que le afecta, la referida Sentencia de la 
Audiencia Provincial de Málaga que será sustituida por otra más conforme a Derecho. 
Comuníquese la presente resolución y la que seguidamente dictamos a la Audiencia de 
procedencia, con devolución de la causa que en su día remitió, interesándole acuse de recibo. 
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Así por esta nuestra sentencia, que se publicará en la Colección Legislativa lo pronunciamos, 
mandamos y firmamos. 
SEGUNDA SENTENCIA  
En la Villa de Madrid, a veintiuno de Junio de dos mil trece. 
El Juzgado de Violencia sobre la mujer núm. 2 de Málaga instruyó Sumario núm. 2/2010 por 
delitos de agresión sexual, maltrato, maltrado habitual, quebrantamiento de medida y contra 
la administración de justicia contra Francisco , con NIE núm. NUM000 , nacido el NUM001 de 
1964 en Cochabamba (Bolivia), hijo de Antonio y de Filiberta, con domicilio en la AVENIDA000 , 
NUM002 . NUM003 de Alhaurín de la Torre y sin antecedentes penales , y una vez concluso lo 
remitió a la Sección Octava de la Audiencia Provincial de dicha Capital, que con fecha 29 de 
junio de 2012 dictó Sentencia núm. 362/12, la cual ha sido recurrida en casación por las 
representaciones legales del procesado y de la Acusación particular, y ha sido casada y 
anulada, en la parte que le afecta, por la Sentencia dictada en el día de hoy por esta Sala 
Segunda del Tribunal Supremo; por lo que los mismos Magistrados que formaron Sala y bajo 
idéntica Presidencia y Ponencia, proceden a dictar esta Segunda Sentencia, con arreglo a los 
siguientes:  
I. ANTECEDENTES 
PRIMERO 
ANTECEDENTES DE HECHO. - Se dan por reproducidos los antecedentes de hecho de la 
Sentencia de instancia, que se han de completar con los de esta resolución judicial.  
SEGUNDO 
HECHOS PROBADOS.- Damos por reproducidos los hechos probados de la Sentencia recurrida, 
en su integridad.  
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
ÚNICO 
De conformidad con lo argumentado en nuestra anterior Sentencia Casacional debemos dejar 
sin efecto uno de los dos delitos de maltrato por los que ha sido condenado Francisco .  
III. FALLO 
Que manteniendo el fallo de instancia, debemos suprimir uno de los dos delitos de maltrato 
definidos en el  art. 153.1   del  Código Penal  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , absolviéndole 
del mismo, condenando al acusado Francisco a la pena correspondiente a solamente uno de 
ellos, en los propios términos dispuestos en la sentencia recurrida.  
Así por esta nuestra sentencia, que se publicará en la Colección Legislativa lo pronunciamos, 
mandamos y firmamos. 
10. Secreto del sumario ex artículo 301 LECrim y libertad de 
información [TC (Sala Segunda) núm. 13/1985, de 31 de enero] 
BOE núm. 55, 13 de marzo de 1985() 
-Supuesto de hecho:  
El Juez de Instrucción prohibió la publicación de las fotografías tomadas en el  lugar donde se 
había producido un incendio y fallecido una persona, hasta la finalización de las diligencias 
previas incoadas al efecto. La entidad editora de un periódico recurrió esta resolución, 
esgrimiendo el derecho constitucional a comunicar y recibir libremente  información veraz. El 
Juez de instrucción desestimó el recurso al considerar que tal prohibición se hallaba amparada 
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en el secreto de las actuaciones sumariales. Igual parecer sostuvo, en apelación, la Audiencia 
Provincial. El Tribunal Constitucional, sin embargo, considera que las normas que disciplinan el 
secreto de las actuaciones deben ser objeto de una interpretación estricta, lo que implica un 
límite del derecho a informar, pero sólo en la medida en que aquello que se quiera difundir o 
comunicar haya sido obtenido ilegítimamente.  
-Temas que se abordan: 
Sentido y alcance del secreto de las actuaciones instructoras 
-Texto:  
II. Fundamentos jurídicos 
3. Importa ahora considerar el problema sustantivo que muestra el presente caso, relativo al 
sentido y alcance del secreto sumarial y a los correspondientes poderes del instructor en 
garantía del mismo. Es necesario empezar por destacar que la medida prohibitiva que se 
considera, se intentó basar en todo momento, de modo sustancial, sobre el carácter secreto 
de las actuaciones sumariales, sin que las invocaciones por parte de la Sala de la Audiencia 
Provincial de algunos de los preceptos que, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, configuran los 
poderes judiciales en la instrucción (arts. 326 y siguientes) se muestre como suficiente al 
efecto, puesto que no se cita disposición alguna de este texto legal que fundamente de modo 
expreso la intervención de un derecho fundamental que ahora se enjuicia. Tratándose, pues, 
de una invocación pura y simple a la regla que establece que «las diligencias del sumario serán 
secretas hasta que se abra el juicio oral» (art. 301 de la L.E.Cr.), es indispensable, en este 
momento, proceder a una interpretación del sentido constitucional de esta norma a los solos 
efectos de apreciar la legitimidad de la medida que en ella quiso basarse. La regla que dispone 
el secreto de las actuaciones sumariales es, ante todo, una excepción a la garantía institucional 
inscrita en el art. 120.1 de la Constitución, según el cual «las actuaciones judiciales serán 
públicas, con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento». La admisión que hace 
esta misma disposición constitucional de excepciones a la publicidad no puede entenderse 
como un apoderamiento en blanco al legislador, porque la publicidad procesal está 
inmediatamente ligada a situaciones jurídicas subjetivas de los ciudadanos que tienen la 
condición de derechos fundamentales: Derecho a un proceso público, en el art. 24.2 de la 
Constitución, y derecho a recibir libremente información, según puede derivarse de la 
Sentencia 30/1982, de 1 de junio, de la Sala Segunda, fundamento jurídico 4. . Esta ligazón 
entre garantía objetiva de la publicidad y derechos fundamentales lleva a exigir que las 
excepciones a la publicidad previstas en el art. 120.1 de la Constitución se acomoden en la 
previsión normativa, y en su aplicación judicial concreta, a las condiciones fuera de las cuales la 
limitación constitucionalmente posible deviene vulneración del derecho. Son estas 
condiciones, por lo que aquí importa, la previsión de la excepción en cuestión en norma con 
rango de Ley (art. 53.1 de la C.E.), la justificación de la limitación misma en la protección de 
otro bien constitucionalmente relevante y, en fin, la congruencia entre la medida prevista o 
aplicada y la procuración de dicho valor así garantizado. La previsión de la excepción se halla 
dispuesta en norma de Ley (art. 301 de la L.E.Cr.) y puede invocar efectivamente en su apoyo 
diferentes disposiciones en la materia recogidas en textos internacionales, tales como, en 
relación con el art. 10.2 de la Constitución, el art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, de 1966, y el art. 6.1 del Convenio para la Protección de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 1950, reconducibles al art. 20.4 de la C.E., 
precepto que hay que interpretar de conformidad con ellos (art. 10.2 de la C.E.). Sobre estas 
bases puede decirse que el proceso penal, institución con la que se trata de hacer efectiva la 
protección del ordenamiento a «derechos reconocidos en este título» (es decir, en el primero 
de la Constitución, según dice su art. 20.4), puede tener una fase sumaria amparada por el 
secreto y en cuanto tal limitativa de la publicidad y de la libertad. Pero esta genérica 
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conformidad constitucional del secreto sumarial no está, sin embargo, impuesta o exigida 
directamente por ningún precepto constitucional y, por lo mismo, se requiere, en su aplicación 
concreta, una interpretación estricta, no siendo su mera alegación fundamento bastante para 
limitar más derechos -ni en mayor medida de lo necesario- que los estrictamente afectados 
por la norma entronizadora del secreto. El punto firme desde el que ha de partirse aquí, 
sentadas las bases anteriores, viene dado por el hecho de que la regulación legal del secreto 
sumarial no se interpone como un límite frente a la libertad de información (derecho, sin 
embargo, afectado aquí exclusivamente), sino, más amplia y genéricamente, como un 
impedimento al conocimiento por cualquiera -incluidas las mismas partes en algún caso: art. 
302 de la L.E.Cr.- de las actuaciones seguidas en esta etapa del procedimiento penal. Lo que 
persigue la regla impositiva del secreto es impedir tal conocimiento y ello en aras de alcanzar, 
de acuerdo con el principio inquisitivo antes aludido, una segura represión del delito. Por 
consiguiente, aquellos datos a los que no se tiene acceso legítimo no podrán -a fortiori- ser 
objeto de difusión, por cualquier medio, lo cual implica un límite del derecho a informar, pero 
sólo de modo derivado, es decir, en la medida en que aquello que se quiera difundir o 
comunicar haya sido obtenido ilegítimamente, quebrando el secreto mismo del sumario, esto 
es, en la medida en que se esté ante lo que llama la ley procesal misma (art. 301 ) una 
«revelación indebida». Cabe concluir, en coherencia con todo lo expuesto, que el secreto del 
sumario se predica de las diligencias que lo constituyen, y no es otra cosa, por cierto, dice 
literalmente el párrafo primero del art. 301 de la L.E.Cr., esto es, de los actos singulares que en 
cuanto acto formal complejo o procedimiento lo integran. Tal secreto implica, por 
consiguiente, que no puede transgredirse la reserva sobre su contenido por medio de 
«revelaciones indebidas» (art. 301.2 de la L.E.Cr.) o a través de un conocimiento ilícito y su 
posterior difusión. Pero el secreto del sumario no significa, en modo alguno, que uno o varios 
elementos de la realidad social (sucesos singulares o hechos colectivos cuyo conocimiento no 
resulte limitado o vedado por otro derecho fundamental según lo expuesto por el art. 20.4 de 
la C.E.) sean arrebatados a la libertad de información, en el doble sentido de derecho a 
informarse y derecho a informar, con el único argumento de que sobre aquellos elementos 
están en curso unas determinadas diligencias sumariales. De ese modo, el mal entendido 
secreto del sumario equivaldría a crear una atípica e ilegítima «materia reservada» sobre los 
hechos mismos acerca de los cuales investiga y realiza la oportuna instrucción el órgano 
judicial, y no sobre «las actuaciones» del órgano judicial que constituyen el sumario (art. 299 
de la L.E.Cr.). 
En el caso que nos ocupa, las fotografías se realizaron antes de que dieran comienzo las 
actuaciones sumariales, se obtuvieron directamente sobre el lugar donde acaecieron los 
hechos sin transgredirse para obtener la información ninguna otra norma o derecho y, desde 
luego, no fueron extraídas del sumario, ni para su obtención se utilizó información alguna que 
constara en un sumario ni siquiera abierto en el momento de su realización. En consecuencia, 
una información obtenida antes y al margen del sumario no puede considerarse atentatoria al 
secreto sumarial, que sólo limita la libertad de información en cuanto para informar haya 
previamente que quebrantarlo. Por todo ello, hay que concluir que la resolución judicial de 19 
de marzo de 1984 y los posteriores Autos de 29 de marzo y de 27 de abril que la confirmaron 
no encuentran fundamento en la institución del secreto sumarial constitucionalmente 
interpretada y sí violaron el art. 20.1 d) de la Constitución al impedir sin fundamento el 
ejercicio del derecho de la recurrente a la libertad de información, así como, por derivación, el 
derecho de los ciudadanos a recibir esa misma información.  
Fallo 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
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1. Otorgar el amparo pedido por «Ultima Hora, Sociedad Anónima», en cuanto las resoluciones 
judiciales impugnadas vulneraron su derecho a comunicar libremente información veraz [art. 
20.1 d) de la Constitución] y, en consecuencia, reconocerle tal derecho y anular la resolución 
del Magistrado-Juez titular del Juzgado de Instrucción núm. 1 de Palma de Mallorca de 19 de 
marzo de 1984, así como el Auto de 29 de marzo del mismo órgano judicial y el Auto de 27 de 
abril de 1984 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, ambos confirmatorios de la 
primera resolución. 
2. Desestimar el amparo en cuanto a la presunta vulneración del art. 20.2 de la Constitución. 
Publíquese esta Sentencia en el «Boletín Oficial del Estado». 
Dada en Madrid, a treinta y uno de enero de mil novecientos ochenta y cinco. 
11. Celebración del juicio oral a puerta cerrada [TC (Sala primera) 
núm. 62/1982, de 13 de octubre] 
BOE núm. 276, 17 de noviembre de 1982() 
-Supuesto de hecho:  
La resolución que trae causa de esta sentencia de amparo fue un auto en que se decretaba la 
celebración del juicio oral —seguido frente al acusado-demandante de amparo—por un delito 
de escándalo público. El TC concluye que la resolución impugnada , y fundamentada en el 
artículo 680 LECrim.,no incurrió en vulneración del derecho fundamental a un proceso público. 
-Temas que se abordan: 
Posibilidad de acordar que el juicio oral se celebre a puerta cerrada por concurrir cualquiera de 
las razones del artículo 680 LECrim. 
-Texto:  
II. Fundamentos jurídicos 
1. Los dos recursos acumulados objeto de consideración plantean cuestiones claramente 
diferenciadas: El primero, respecto al derecho a un proceso público (art. 24 de la Constitución); 
y el segundo, sustancialmente, en relación con el art. 20 de la Constitución que reconoce y 
protege la libertad de expresión. 
2. El art. 24 de la Constitución establece, entre otros, el derecho a un proceso público, por lo 
que es necesario determinar si tal derecho ha sido vulnerado por el Auto de la Audiencia 
Provincial de Salamanca de 19 de septiembre de 1980, por el que se acordó la celebración del 
juicio a puerta cerrada. 
Pues bien, para interpretar el mencionado art. 24 a los efectos de concretar el alcance de este 
derecho, hemos de partir, como hace el recurrente y el Ministerio Fiscal, del art. 10.2 de la 
Constitución que fija el criterio de que «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a 
las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración 
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas 
materias ratificados por España». 
De acuerdo con este precepto, la Constitución se inserta en un contexto internacional en 
materia de derechos fundamentales y libertades públicas, por lo que hay que interpretar sus 
normas en esta materia de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y 
los tratados y acuerdos internacionales sobre la mencionada materia ratificados por España. 
En este sentido, debemos recordar que el derecho a un proceso público en materia penal se 
encuentra reflejado en el art. 11 de la Declaración Universal de Derechos Humanos de 10 de 
diciembre de 1948, cuyo art. 29 establece en su núm. 2 que «En el ejercicio de sus derechos y 
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en el disfrute de sus libertades, toda persona estará solamente sujeta a las limitaciones 
establecidas por la Ley con el único fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los 
derechos y libertades de los demás, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden 
público y del bienestar general de una sociedad democrática». Y en análogos términos, el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos hecho en Nueva York el 16 de diciembre de 
1966, art. 14, tampoco contempla este derecho como absoluto al indicar que «la prensa y el 
público podrán ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de 
moral, orden público o seguridad nacional, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las 
partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinión del Tribunal, cuando por 
circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la 
justicia». Y en fin, el Convenio para la protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales adoptado en Roma en 4 de noviembre de 1950 -art. 6.°- reconoce también con 
carácter general este derecho si bien indica que «el acceso a la Sala de Audiencia puede ser 
prohibido a la prensa y al público durante la totalidad o parte del proceso de interés de la 
moralidad, del orden público o de la seguridad nacional en una sociedad democrática, cuando 
los intereses de los menores o la protección de la vida de las partes en el proceso así lo exijan o 
en la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la 
publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia». 
Las consideraciones efectuadas conducen a sostener de una parte, que el art.  24 de la 
Constitución ha de ser interpretado de conformidad con la Declaración, tratados y acuerdos a 
que se refiere el art. 10.2 de la propia norma fundamental. Y de otra, que tal interpretación 
lleva a la conclusión de que el derecho a un proceso público se reconoce con unos límites 
implícitos, que son los previstos en el ámbito del Derecho Internacional en el que se inserta 
nuestra Constitución. 
Las ideas iniciales expuestas permiten ya considerar el Auto de la Audiencia Provincial de 
Salamanca de 19 de septiembre de 1980, con objeto de determinar si tal resolución judicial 
infringe o no el derecho a un proceso público reconocido por la Constitución. Y dado que el 
actor sostiene que la vulneración se ha producido tanto por razones de forma como de fondo, 
parece oportuno examinar separadamente unos y otras. 
A) En cuanto a la cuestión de forma (antecedente 6, A), entiende el actor que el Auto debió 
expresar si la decisión de celebrar el juicio a puerta cerrada se adoptó a instancia de parte o de 
oficio, si consultó el Presidente al Tribunal y si éste deliberó, cuestiones todas ellas que en 
cuanto afectan a los acusados inciden en el derecho a obtener un proceso con todas las 
garantías, incluidas las formales. 
En relación con este extremo debe señalarse que de la lectura del Auto se desprende con toda 
claridad que la resolución fue adoptada por el Tribunal, lo que implica obviamente que hubo 
reunión y deliberación del mismo. Y la falta de expresión de si la decisión se adoptó de oficio o 
a petición de parte es irrelevante desde una perspectiva constitucional, pues es lo cierto que el 
Tribunal pudo adoptarla legítimamente de una u otra forma. Por lo demás, debe hacerse notar 
que no toda irregularidad formal de la resolución puede intentar reconducirse al terreno de su 
inconstitucionalidad por la vía del recurso de amparo, sino aquellas que tengan trascendencia 
en relación con la observancia de los principios que se encuentran en la base del precepto 
constitucional, como el de contradicción y otros que podrían citarse. 
B) En cuanto a la cuestión de fondo (antecedente 6, A), el actor indica que el Tribunal priva al 
interesado de razonamiento alguno que justifique la celebración del juicio a puerta cerrada lo 
que afecta a su derecho a la publicidad del juicio. Y concluyendo -dice el actor- que no se 
trataba de salvaguardar en este caso el orden público ni el buen nombre de persona alguna 
porque ello es evidente, señala que tampoco podían aconsejar la medida restrictiva razones de 
moralidad, pues si lo que se trataba era de enjuiciar la moralidad del libro «A Ver», decretar la 
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celebración del juicio a puerta cerrada por razones de esta índole era lo mismo que prejuzgar 
la inmoralidad del libro y su condena, lo que violaría el derecho a la presunción de inocencia y 
a la tutela efectiva de jueces y tribunales. 
A juicio de este Tribunal resulta claro que toda resolución que limite o restrinja el ejercicio de 
un derecho fundamental ha de estar motivada, de forma tal que la razón determinante de la 
decisión pueda ser conocida por el afectado. De otro modo, se infringe el derecho a la tutela 
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de los derechos (art. 24.1 de la Constitución), 
ya que se afectaría al ejercicio del derecho a un proceso público por una resolución no fundada 
en Derecho, dificultando con ello gravemente las posibilidades de defensa en la vía ordinaria, 
en su caso, y en último extremo por la vía del recurso de amparo. 
El Auto impugnado se fundamenta expresamente en el art. 680 de la Ley de Enjuiciamiento 
criminal, sin especificar cuál de las razones contenidas en el mismo es la que motiva la 
decisión, pero es lo cierto que en el contexto del proceso en que se dicta sólo era posible 
entender como aplicable una de ellas, como así lo entiende el recurrente al señalar que era 
evidente que las otras no podían concurrir. En consecuencia la irregularidad formal del Auto, al 
no expresar con precisión el motivo determinante de la decisión, no ha privado en este caso al 
destinatario del conocimiento -con su simple lectura- de cuál era la razón determinante de la 
resolución judicial, sin que haya visto dificultada en modo alguno su defensa por la vía del 
recurso de amparo, al estar excluido el recurso en la vía judicial contra tal Auto por el art. 680 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
C) Sentado lo anterior, es necesario examinar la alegación de que la resolución de acordar la 
celebración del juicio a puerta cerrada por razones de moralidad era lo mismo que prejuzgar la 
inmoralidad del libro y su condena, lo que violaría el derecho a la presunción de inocencia y a 
la tutela efectiva de jueces y tribunales. 
El Tribunal no puede compartir este razonamiento. Como hemos señalado antes, la 
interpretación del art. 24.2 de la Constitución de conformidad con el Derecho Internacional en 
que ha de encuadrarse de acuerdo con el art. 10.2 de la misma, conduce a la conclusión de que 
el legislador puede regular la restricción del derecho a un proceso público por razones de 
moralidad, como hace el art. 680 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y resulta claro que 
cuando un Tribunal adopta la decisión de que un juicio se celebre a puerta cerrada por tales 
razones no está prejuzgando que el inculpado sea o no inocente, ni está vulnerando el derecho 
a la tutela efectiva de jueces y tribunales, siempre que la decisión de celebrar el juicio a puerta 
cerrada esté fundada en Derecho en los términos antes expuestos y ya considerados en su 
aplicación al caso. 
Por último, no puede admitirse el argumento de que cuando el presunto delito afecte al pudor 
de las personas en general, éstas tengan que estar presentes mediante la publicidad del juicio.  
Ello, en primer lugar, porque en tal supuesto la presencia sería físicamente imposible dado su 
número, y, en segundo término, porque tal necesidad haría inviable la resolución judicial de 
que el juicio se celebre a puerta cerrada por razones de moralidad, lo que iría en contra de la 
interpretación del art. 24.2 de la Constitución, que ordena el art. 10.2 de la misma, de 
conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos 
sobre las mismas materias ratificados por España. 
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I. D) FUENTES DEL DERECHO PROCESAL PENAL 
1. Los instrumentos de la Fiscalía General del Estado no vinculan al 
órgano jurisdiccional [TSJ C. Valenciana (Sala de lo Civil y Penal) núm. 
16/2002, de 3 de abril] 
Roj: ATSJ CV 16/2002() 
-Supuesto de hecho:  
Formulada una denuncia ante el Ministerio Fiscal e incoadas Diligencias de investigación por 
este motivo, el Ministerio Fiscal se limitó a remitir aquella denuncia al Tribunal sin practicar 
investigación alguna. Tal forma de proceder se justificó sobre la base de lo mantenido por la 
Fiscalía General del Estado en la Consulta 2/1995. El TSJ entiende que esta Consulta, si bien es 
vinculante para el Ministerio Fiscal, no lo es para el órgano jurisdiccional, con lo que termina 
acordando la devolución de la denuncia al Ministerio Fiscal. 
-Temas que se abordan: 
Fuentes del Derecho Procesal. Diligencias de Investigación del Ministerio Fiscal. Funciones del 
Ministerio Fiscal. 
-Texto:  
ANTECEDENTES DE HECHO  
PRIMERO 
El 17 de enero de 2002 tuvo entrada en la Fiscalía de la Audiencia Provincial de Alicante 
escrito, aparentemente firmado por don Francisco G. O., que se calificaba como secretario 
general del Partido Socialista Obrero Español de Orihuela, y en el que se decía efectuar una 
ampliación de denuncias presentadas con anterioridad, relativas a vertederos incontrolados o 
ilegales, narrando hechos que se afirmaba producidos en 1997 y 1998 y sobre los que las 
administraciones local y autonómica habían permanecido inactivas. En concreto se decía que 
la inactividad de esas administraciones podía derivarse de que una hermana, llamada Carmen, 
del Presidente de la Generalidad Valenciana, Muy Honorable Sr. D. Eduardo Z., trabajaba en 
determinada empresa o, por lo menos, cobraba de la misma. 
Con estos antecedentes, y afirmando la necesidad de investigar si las administraciones, y 
especialmente el señor Z., habían incurrido en algún ilícito penal, se pedía la práctica de 
algunas diligencias a la Fiscalía, tales como informes sobre la situación de los vertederos y 
tomar declaración a varias personas, incluido dicho el señor Z. 
SEGUNDO 
Al día siguiente, es decir, el 18 de enero de 2002, el Ilmo. Sr. Fiscal jefe de la Audiencia 
Provincial de Alicante dictó Decreto por el que, primero, incoa Diligencias de Investigación 
Penal y, sin más, remite las actuaciones al Excmo. Sr. Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de 
Valencia; en esta segunda Fiscalía tuvieron entrada el día 25. 
El día 28 el Excmo. Sr. Fiscal jefe de este Tribunal Superior de Justicia dicta Decreto por el que 
acuerda formar Diligencias de Investigación Penal, por segunda vez, para a continuación, y 
«teniendo en cuenta las escasas facultades de investigación que tiene el Ministerio Fiscal», 
ordenar que se remitan a la presidencia de la Sala de lo Civil y Penal. 
TERCERO 
Esta Sala, por medio de su Auto 8/2002, de 5 de febrero, decidió devolver la calificada de 
denuncia al Ministerio Fiscal para que, realizadas, en su caso, las averiguaciones que estimara 
oportunas, resolviera ejercitar o no la acción penal, lo que debería hacer, también en su caso, 
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por medio de querella. En ese Auto se decía expresamente que contra el mismo cabía recurso 
de súplica y se citaban las normas de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal 16  reguladoras de este 
recurso. Al no haberse interpuesto dicho recurso, el Auto devino firme y se archivaron las 
actuaciones.  
CUARTO 
El 14 de febrero de 2002 el Excmo. Sr. Fiscal jefe del Tribunal Superior dictó Decreto por el que 
ordenó pasar las Diligencias de Investigación Penal al Ilmo. Sr. Fiscal D. Carlos A. V. para que 
asumiera la investigación, a tenor de lo dispuesto en el artículo 8 del  Estatuto del Ministerio 
Fiscal  ( RCL 1982, 66; ApNDL 9435)   y del artículo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
«dando cuenta de su resultado periódicamente».  
El mismo día, con la firma del Fiscal nombrado para la investigación, que propone, y del Fiscal 
jefe, que decide, se acordó la citación del inicial denunciante señor G. O., pero a los solos 
efectos de ratificación y de que aportara nuevos datos, si lo estimara oportuno. La simple 
ratificación se produjo el día 5 de marzo, aunque se desconoce ante quién se realizó la 
comparecencia, pues no consta en la documentación de la misma. 
QUINTO 
En las llamadas Diligencias de Investigación Penal remitidas a esta Sala por la Fiscalía de este 
Tribunal Superior consta a continuación, y sin acto alguno intermedio, lo que es, por un lado, 
una propuesta del Ilmo. Sr. D. Carlos A. V. y, por otro, un Decreto del Excmo. Sr. D. Enrique B. 
B. en el que, con fecha de 11 de marzo de 2002, después de considerar que la decisión anterior 
de la Sala, la de su Auto de 5 de febrero de 2002, «no se puede compartir» porque «es 
incorrecta», lo que se afirma tomando como base la  Consulta de 2/1995 de la Fiscalía General 
del Estado de 19 de abril  ( RCL 1996, 1148)  , se acaba literalmente proponiendo y acordando:  
«la remisión de las presentes Diligencias de Investigación Penal al Organo judicial competente, 
que en este caso es la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad 
Valenciana, Organo judicial que no podrá rechazar o devolverlas, sin perjuicio de las 
prevenciones del artículo 269 LECrim, y que está, por ende, obligado a, una vez conocida la 
“notitia criminis”, efectuar las comprobaciones pertinentes, incoando el procedimiento 
adecuado ya que, caso de no hacerlo, podría incurrir en responsabilidad penal a tenor de los 
arts. 408, 446 y ss. del vigente  CP  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)  ».  
A continuación el aludido Excmo. Sr. Fiscal jefe puso su decisión en conocimiento del 
denunciante y remitió sus llamadas Diligencias de Investigación Penal a esta Sala. 
RAZONAMIENTOS JURIDICOS 
FUNDAMENTOS DE DERECHO  
PRIMERO 
En la práctica judicial española, y después de varios siglos de experiencia acumulada, están (o, 
por lo menos, parecían estar) perfectamente delimitadas las relaciones entre los miembros o 
individuos del Ministerio Fiscal y los titulares de la potestad jurisdiccional, y tanto es (o era) así 
que hasta puede hablarse de fórmulas de cortesía acuñadas por el uso y basadas en el debido 
respeto mutuo. 
Es obvio que si las funciones del Ministerio Fiscal y las de los Tribunales son diferentes es 
natural que también lo sean las perspectivas desde las que contemplan la actuación de la ley 
en el caso concreto, por lo que no debería causar extrañeza, bien que las pretensiones de 
aquél sean desestimadas por éstos, bien que las decisiones de éstos sean recurridas por aquél. 
Desestimación y recurso son algo habitual en la práctica a que nos referimos y nadie se ha 
maravillado por ello. 
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La situación se altera, y lo hace radicalmente, cuando la lógica discrepancia en la actuación de 
la ley no se ventila por los medios jurídicos previstos para ello, como sería acudir, entre otros, 
a la utilización de los recursos ordinarios, sino que se lleva a la imputación de delitos. El hecho 
de que el Ministerio Fiscal afirme, opine, insinúe o deje manifestación sobre que lo actuado 
por esta Sala pudiera ser constitutivo de delito sólo puede entenderse como ruptura de la 
práctica a que venimos haciendo mención, como olvido del respeto debido y como pretensión 
de que su posesión de la verdad es tal que cualquier discrepancia con ella sólo puede merecer 
el calificativo de criminal. 
Naturalmente esta Sala, rechazando tal comportamiento en lo demás, no va a hacerlo propio y 
motivará en Derecho su decisión de rechazar y de devolver al Ministerio Fiscal las que él llama 
Diligencias de Investigación Penal pero que, evidentemente no son tales. 
SEGUNDO 
Convendría, de entrada, advertir que existe una razón inicial para rechazar sin más lo 
pretendido por el Fiscal. En efecto, exactamente la misma petición que ahora hace (aunque 
entonces sin aludir a posibles delitos) fue desestimada por esta Sala por medio de su Auto 
8/2002, de 5 de febrero, sin que contra el mismo se interpusiera recurso alguno, por lo que se 
convirtió en firme. En aquel Auto se decretaba, después de devolver lo remitido al Fiscal jefe, 
que si después de hacer las averiguaciones que estimara oportunas, resolvía ejercitar la acción 
penal, lo debía hacer por medio de querella. 
Es evidente que si el Fiscal se conformó con la dicha resolución, por cuanto no la recurrió, no 
puede ahora pretender, primero, desconocer lo allí resuelto, y, luego, formular, no ya una 
petición similar, sino de exactamente la misma, y ello sin que desde entonces exista 
circunstancia alguna que pueda llevar a pretender que algo se ha modificado (aparte de que, 
como veremos después, ahora por lo menos existe formalmente una verdadera denuncia). 
No cabe pretender otra vez lo mismo, dando lugar a un nuevo y segundo rollo de la Sala. No se 
trata de rehacer aquí la teoría de la cosa juzgada en el proceso penal y ni siquiera si la misma la 
tienen las resoluciones que no han llegado a pronunciarse sobre el fondo del asunto, al tener 
contenido simplemente procesal, sino de algo mucho más simple. La seguridad jurídica no 
puede permitir que parte alguna, incluido Ministerio Fiscal, reitere una y otra vez la misma 
petición ante el mismo Tribunal como si se tratara de un juego para ver quién se cansa 
primero. 
Las resoluciones judiciales, también aunque matizadamente las penales, producen 
determinados efectos que pueden ser identificados con las palabras firmeza, invariabilidad, 
cosa juzgada formal y cosa juzgada material. Unos y otros efectos son diferentes y se refieren a 
resoluciones que también pueden serlo, pero en cualquier caso lo evidente es que, sin 
producirse alteración fáctica alguna, no puede pretenderse dos veces lo mismo, ni siquiera 
respecto de la incoación de un proceso penal. 
TERCERO 
Lo dicho hasta aquí sería suficiente para desestimar la petición del Ministerio Fiscal, ahora no 
devolviéndole las actuaciones, sino procediendo a archivarlas y por razones procesales, pero 
parece necesario, aunque sólo sea para evitar imputaciones de formalismo, atender al tema de 
fondo y hacerlo de modo escalonado vistas las variadas razones que, aparte de las anteriores, 
existen para desestimar esa petición. 
El escrito presentado ahora, que es una Propuesta y un Decreto fechado el 11 de marzo de 
2002, no contiene argumentación propia, pues se limita a remitirse y a resumir la  Consulta 
núm. 2/1995, de 19 de abril  ( RCL 1996, 1148)  , por lo que deberá estarse a la argumentación 
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de ésta en la parte que es aplicable al presente caso, pero sí hace unas afirmaciones iniciales 
que es preciso rechazar.  
Frente a que el Ministerio Fiscal no puede limitarse a dar traslado a los tribunales de las 
denuncias que se presentan ante él, sino que debe, bien archivar esa denuncia, bien ejercitar 
la acción penal y precisamente por medio de querella, pues no se estima admisible, atendido 
lo dispuesto en los artículos 105 y 271 de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal 16 , que el Fiscal se 
convierta en mera correa de transmisión, la Propuesta y Decreto afirman, en primer lugar, que 
aunque lo anterior fue lo sostenido por la propia Fiscalía ante el Tribunal Supremo en su 
Instrucción de 7 de noviembre de 1925 y confirmado por la Fiscalía General del Estado en su 
Consulta de 3 de octubre de 1973, se trataba en los dos casos de Instrucción y de Consulta 
anteriores al  Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal de 1981  ( RCL 1982, 66; ApNDL 9435)   y a 
la  Constitución de 1978  ( RCL 1978, 2836; ApNDL 2875)  .  
No se dice nada más, aparte de la afirmación temporal, por lo que nos quedamos sin saber en 
qué o cómo la Constitución de 1978 o la Ley 50/1981, del Estatuto Orgánico, han podido 
modificar el ejercicio de la acción penal por el Fiscal. Es cierto que la Constitución ha supuesto 
una manera diferente de entender y, sobre todo, de aplicar el proceso penal, pero la diferencia 
no ha podido llegar al extremo de que desde la Constitución se derive directamente un cambio 
en los modos en que el Fiscal ejercita la acción penal. El artículo 124 de la norma fundamental 
al constitucionalizar al Ministerio Fiscal y al describir sus funciones no ha hecho más que 
asumir fórmulas ya consagradas en un pasado que se remonta, por lo menos, a finales del siglo 
XIX, esto es, a la época de promulgación de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
Por otro lado, una atenta lectura de la Ley 50/1981 no nos descubre en qué ha supuesto una 
modificación del papel del Fiscal en el proceso penal en general y nos deja sin percatarnos de 
cómo se ha podido, en particular, alterar los modos en que el Fiscal asume su condición de 
parte en el mismo. Hubiera sido conveniente que el Fiscal proponente y el Fiscal jefe decisor 
ilustraran a la Sala sobre su interpretación respecto de los pretendidos efectos directos de su 
nuevo Estatuto Orgánico en los modos de instar la persecución penal. 
No se cita en el escrito Propuesta y Decreto el artículo 5 de la Ley 50/1981, pero asumiendo la 
existencia del mismo debe advertirse que en su párrafo I, que es el que importa, se dice que el 
Fiscal podrá recibir denuncias, enviándolas a la autoridad judicial o decretando su archivo 
cuando no encuentre fundamentos para ejercitar acción alguna, con lo que se están 
admitiendo dos posibilidades: 
1º) Si el Fiscal no encuentra fundamento para ejercitar la acción penal, archivará la denuncia. 
2º) Si encuentra fundamento la «enviará» a la autoridad judicial, lo que difícilmente podrá 
interpretarse en su sentido literal de «enviar» que alude a un acto meramente material, 
debiendo entenderse que entonces ejercitará la acción penal, lo que habrá de hacerse por los 
medios previstos en la ley procesal, con lo que se efectúa una remisión genérica a esta norma. 
Parece obvio que si existe fundamento para el ejercicio de la acción penal el Ministerio Fiscal 
no puede limitarse a hacer de «cartero» que recibe y reparte correspondencia, sino que debe 
asumir su específica función de promotor de la acción de la justicia (sobre este extremo se 
harán además otras puntualizaciones al final de esta resolución). 
CUARTO 
Se sigue sosteniendo, en segundo lugar, en el escrito Propuesta y Decreto que, aunque existían 
la Resolución y la Consulta, ya citadas, que sostenían lo decidido por la Sala (y por ello ésta 
pudo limitarse a remitir al Fiscal jefe de Valencia a las mismas), la doctrina de aquéllas ha sido 
modificada por la Consulta 2/1995, de 19 de abril. 
79 
 
Esta Sala no ha citado la Resolución y la Consulta como argumento decisorio en sus autos 
19/1993, de 29 de septiembre, 24/1999, de 25 de noviembre, 7/2000, de 24 de enero, 
74/2001, de 27 de noviembre y 8/2002, de 5 de febrero, que son todos aquellos en los que ha 
devuelto al Fiscal jefe de Valencia las denuncias ante él formuladas y simplemente remitidas a 
esta Sala, sino que ha utilizado la Resolución y la Consulta como argumento complementario y, 
sobre todo, en cuanto vinculante para los subordinados al órgano que dictó la Resolución y 
que respondió a la Consulta, atendidos los principios de unidad y dependencia que recogen los 
artículos 22 y siguientes del Estatuto Orgánico y, especialmente, el artículo 25. 
No es necesario insistir aquí en que esta Sala no se ha sentido vinculada ni por la Resolución de 
1925 ni por la Consulta de 1973 y que ahora no se siente vinculada por la Consulta de 1995. No 
es necesario porque si los subordinados del Fiscal General del Estado están obligados a cumplir 
las órdenes que aquél les imparta, los titulares de la potestad jurisdiccional del Estado están 
sujetos sólo al imperio de la ley. Para éstos, es decir, para nosotros, las instrucciones y las 
consultas del Fiscal General del Estado valen lo que valgan sus argumentos, y luego veremos lo 
que «valen» los empleados en la Consulta de 1995. 
QUINTO 
Por último, se argumenta en el escrito Propuesta y Decreto que en el Código Penal se 
menciona en varias ocasiones la posibilidad de que el Fiscal formule querella o denuncia, 
admitiendo ambas formas según los casos, llegando a afirmar que el Fiscal puede ejercitar la 
acción penal por medio de denuncia, y se cita como ejemplo el artículo 191.1 del  Código 
Penal  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)  . Pudo citarse también el artículo 105 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, pero no se hace mención del mismo.  
Esta argumentación está basada en un error elemental. Si se lee detenidamente el citado 
artículo 191.1 del Código Penal (y se hace lo mismo con el artículo 105 de la ley procesal penal) 
se advertirá que se distinguen dos supuestos: 
1º) En general, para proceder por los delitos que enumera será precisa denuncia de la 
persona agraviada o de su representante legal, con lo que se está refiriendo a los delitos que 
se han llamado semiprivados o semipúblicos, los que precisan de una declaración de voluntad 
expresa. Para estos casos el mismo artículo añade: «o querella del Ministerio Fiscal, que 
actuará ponderando los legítimos intereses en presencia», por lo que no basta con la denuncia 
del Fiscal. 
2º) En especial, cuando la víctima sea menor de edad, incapaz o persona desvalida, bastará la 
denuncia del Ministerio Fiscal, con lo que se está haciendo mención de un supuesto en el que 
el Fiscal no actúa en defensa de la legalidad «in genere», sino como defensor de un desvalido, 
«in specie». 
Lo distinto de esta actuación se advierte cuando se constatan las diferencias entre la denuncia 
que se regula en los artículos 259 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que es un 
acto de puesta en conocimiento de unos hechos conocidos por una persona física, y la 
denuncia requisito de la persecución de determinados delitos, que es una manifestación de 
voluntad de persona determinada que es la única que puede decidir el inicio de la persecución 
penal de un delito, constituyendo para esa persecución un verdadero presupuesto procesal. La 
denuncia primera es algo ajeno al Fiscal, como veremos después; la denuncia segunda se 
permite al Fiscal, en cuanto el mismo puede suplir la voluntad de quien carece de ella por ser 
menor, incapaz o desvalido. En este segundo caso el Fiscal no actúa en general como defensor 
de la legalidad, sino como defensor de una persona determinada y la ley le permite suplir la 
voluntad de ésta, es decir, realizar lo que ésta podría legalmente realizar y no puede hacerlo 
de hecho; si se trata de suplir es lógico que el acto que suple sea el mismo que el suplido y por 
ello se permite la denuncia. 
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De este modo resulta que según el artículo 191.1 del Código Penal para el caso general el Fiscal 
precisa de querella y para el caso especial de menor, incapaz o desvalido basta la denuncia del 
Fiscal, pero ésta sólo tiene sentido porque se trata de suplir la carencia de voluntad propia de 
una persona. Esta denuncia no puede elevarse a categoría general, porque no es una puesta 
en conocimiento de hechos aparentemente delictivos, sino una manifestación de voluntad de 
persecución que se constituye en presupuesto procesal. 
SEXTO 
Desvirtuadas las afirmaciones a que se refiere el tan repetido escrito Propuesta y Decreto, 
conviene atender ahora a los argumentos que se arguyen por remisión, esto es, los empleados 
en la Consulta de 1995. No vamos a referirnos a toda ella, sino sólo a la parte que nos afecta. 
Esto supone que no aludiremos a las diligencias indeterminadas ni a la pretendida 
exhaustividad de las diligencias de investigación penal del Fiscal. Nos centraremos en las 
formas en que el Fiscal puede trasladar al órgano judicial la «notitia criminis». 
Antes de entrar en el examen concreto es necesario dejar constancia de algo general. 
Aludimos a la tendencia actual de emplear expresiones peyorativas cuando se trata de la 
aplicación de la norma procesal. En la Consulta se habla de «concepciones maximalistas» y de 
«cuestiones formales» y con ello se hace partícipe de la confusión existente entre forma y 
formalismo. 
La forma legal y la exigencia del respeto a la misma en el proceso –en cualquiera de ellos– no 
es más que condición necesaria de la certeza, el precio que debe pagarse por la seguridad 
jurídica, el elemento que garantiza los derechos de las personas que actúan como parte en el 
proceso. Después de siglos de experiencia el legislador ha llegado a la razonable conclusión de 
que el proceso no se realiza como el juez y las partes quieran y decidan en cada caso, sino 
precisamente en la forma que él establece, por cuanto la sujeción a la ley, y a la forma en ella 
prevista, representa la garantía de los derechos de las partes. No hay seguridad fuera de la 
forma establecida en la ley; no hay verdadero ejercicio de derechos sino como el legislador ha 
decidido. Las continuas referencias que se hacen, en la práctica judicial y por todos sus 
protagonistas y casi siempre de manera peyorativa a la forma no son más que expresión, bien 
de ignorancia, bien del deseo de quedar desvinculados de la ley. Cuando se dice que la forma 
es un obstáculo a la justicia, lo que se está diciendo en el fondo es que lo previsto en la ley 
impide a una persona que se haga realidad su voluntad, y siempre entendiendo que esa 
voluntad es contraria a lo decidido en la ley. Precisamente la forma nació para impedir que las 
personas –sobre todo los jueces– pretendieran convertir su voluntad en justicia. 
A pesar de las limitaciones de la lengua, no guarda relación con la forma lo que debe 
conocerse como formalismo. Este, como todos los «ismos», no es, ni siquiera principalmente, 
la degeneración de algo, en este caso de la forma; es, en su exacto sentido, la negación de la 
forma, lo contrario a ella; si ésta es garantía, el formalismo es incerteza, inseguridad que lleva 
a la pérdida de confianza en la justicia, negación de los derechos afirmados por las partes. 
El que hoy esté de moda imputar a los tribunales, como una deficiencia de éstos, el que 
pretendan seguir sujetos a la ley, el limitarse a cumplir la ley y el querer actuar bajo su 
exclusivo imperio, no debe impedir que esta Sala asuma su función de actuación de la ley en el 
caso concreto. No hay mayor grandeza que el sometimiento voluntario a la ley y la voluntad 
interior y exterior de cumplirla y de hacerla cumplir. 
SEPTIMO 
Dice la Consulta de 1995 y asume el escrito Propuesta y Decreto que el Fiscal puede trasladar 
al órgano judicial la «notitia criminis» de dos maneras: 1) Mediante la formulación de la 
correspondiente querella, y 2) Dando traslado al Juzgado de las diligencias de investigación 
penal. De este modo afirma que el artículo 271 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no debe 
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interpretarse de modo literal («concepción maximalista») para entender que la querella es la 
única vía mediante la que el Fiscal puede realizar el traslado de la «notitia criminis». 
Se trataría de distinguir entre dos posibles situaciones: 1ª) Cuando existan fundamentos 
suficientes para formular la querella, cuando se ha hecho acopio de datos bastantes, de modo 
que se ha alcanzado un cierto grado de credibilidad y concreción, entonces se tratará de 
formular querella, y 2ª) Cuando ocurra lo contrario, es decir, cuando se esté ante la 
insuficiencia de elementos, cuando no se ha podido hacer acopio de datos suficientes, faltando 
credibilidad y concreción, lo procedente será la remisión de las diligencias de investigación 
penal al órgano judicial, acompañadas de oficio instando la apertura de procedimiento y 
solicitando, en su caso, la práctica de las diligencias que se consideren necesarias. 
En esta segunda situación, se afirma en la Consulta, que la no formulación de querella por el 
Fiscal no puede ser tildada de irregular y sólo desde «posiciones desfiguradas (sic) puede 
tacharse de abstencionista la actitud del Fiscal de remitir sus diligencias de investigación sin 
acompañarlas de querella», por cuanto ésta será necesaria sólo cuando se cuente con los 
fundamentos precisos para su formulación. Por el contrario debe calificarse de incongruente 
(sic) la resolución judicial que rechace la instancia del Fiscal para incoar proceso penal 
argumentando en la falta de querella, pues ello implicaría, primero, un argumento meramente 
formal y, luego, «una actitud abstencionista difícilmente armonizable con los principios que 
informan en nuestro sistema la incoación del proceso penal». 
Resulta de este modo que si el Fiscal no formula querella su actitud sólo desde posiciones 
desfiguradas (otra vez, sic) puede ser calificada de abstencionista, mientras que si el órgano 
judicial exige esa querella su posición es meramente formal y su actitud es abstencionista. 
No hace falta un gran esfuerzo argumentador para poner de manifiesto, primero, la pobreza 
del lenguaje que se evidencia en la Consulta, al utilizar palabras como «desfigurada» e 
«incongruente», para referirse a una determinada manera de interpretar la norma (como se 
advertirá examinando cualquier diccionario), y, después, la pobreza conceptual que lleva a 
estimar correcta su manera de pensar e incorrecta la de los demás. Sólo desde esta segunda 
pobreza puede intentar explicarse, aunque no se logre esa explicación, que si el Fiscal no 
formula querella su actitud no sea abstencionista, mientras que si el órgano judicial exige la 
querella su actitud sí deba calificarse de abstencionista. 
Con todo, a pesar de esta larga síntesis de la Consulta de 1995, resulta que lo sucedido en el 
caso concreto que ahora examinamos, y que se deriva del escrito de 11 de marzo de 2002, no 
guarda prácticamente relación alguna con ella. En nuestro caso no se trata de que el Fiscal jefe 
de Valencia remita a la Sala sus diligencias de investigación penal, pues esas diligencias no han 
existido. En este nuestro caso ha existido únicamente un escrito, proveniente al parecer de un 
partido político, dirigido al Fiscal, que éste se ha limitado a remitir a la Sala, aunque ahora 
previa ratificación de la persona física firmante del mismo. No ha existido diligencia de 
investigación alguna, por lo que el pretender ampararse en la Consulta de 1995 carece de 
sentido real. En esta Consulta se parte de que han existido diligencias reales de investigación, 
de que el Fiscal ha practicado alguna diligencia, y de que remite esas diligencias a un órgano 
judicial; por el contrario, en nuestro caso el Fiscal no ha practicado diligencia alguna, pues la 
ratificación en la denuncia no puede calificarse de diligencia de investigación, y nos ha 
remitido simplemente el escrito en que se contiene la aparente denuncia. 
Aun siendo así las cosas, no puede dejarse pasar la ocasión de decir que no se comparte lo 
sostenido en la Consulta de 1995, pues la misma supone una interpretación negadora del 
sentido literal de lo dispuesto en los artículos 105 y 271 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
Nuestra Ley procesal penal parte de algo elemental: el Fiscal tiene el deber de ejercitar la 
acción penal cuando se trata de delitos públicos y ese ejercicio se hace en forma de querella. El 
pretender que la ley se aplique interpretándola, en primer lugar, conforme al sentido literal de 
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sus palabras, no responde a una concepción maximalista; se basa en el criterio interpretativo 
que aparece como inicial al buen sentido jurídico. 
La interpretación que quiere distinguir entre insuficiencia de elementos para fundar la querella 
y acopio de datos suficientes para formularla, tiene que partir de algo que repugna al buen 
sentido: el Fiscal puede pedir la apertura de procedimiento penal contra persona determinada 
aunque carezca de elementos o fundamentos suficientes, aunque los datos de que disponga 
no tengan credibilidad y concreción. «El Fiscal debe fundar sus pedimentos sólidamente y no 
puede aventurarse a formular querella cuando no se ha podido hacer el acopio de datos 
suficientes para poder llevar a cabo la querella», dice la Consulta tan repetida de 1995, pero 
ese mismo Fiscal con datos insuficientes sí puede pedir la incoación de proceso penal contra 
alguna persona, aunque sea sin formular querella. 
Falta por saber qué petición extraordinaria o excepcional se realiza en la querella que precise 
de datos suficientes y sólidos, petición que por lo visto no puede realizarse con la remisión de 
las diligencias de investigación penal, pues si resultara que, a la postre, lo único que se ha de 
pedir necesariamente en los dos casos es la incoación de procedimiento penal toda esta 
construcción perdería su sentido, sobre todo si se advierte que, en todo caso, se necesitaría de 
un relato de hechos y de una imputación a persona determinada (siempre necesaria en asunto 
competencia de esta Sala al atender la competencia misma sólo a aforados). 
Esto es efectivamente lo que ocurre. En la querella pueden pedirse al órgano judicial 
diligencias de investigación y medidas cautelares, pero lo esencial es que se admita la querella 
misma y que se dé lugar a un procedimiento penal, que es lo mismo que se pide, según la 
propia Consulta, con el oficio que debe acompañarse a la remisión de las diligencias de 
investigación penal. No parece que tenga sentido distinguir entre querella y remisión de 
diligencias si se acaba pidiendo lo mismo. Menos todavía lo tiene que se pida la incoación del 
proceso con elementos, con fundamentos y con datos insuficientes, carentes de credibilidad y 
concreción. 
OCTAVO 
El paso siguiente en la Consulta de 1995 radica en preguntarse si la remisión de las diligencias 
de investigación penal puede entenderse asimilada a la denuncia, y se contesta 
afirmativamente desde la perspectiva del artículo 269 de la ley procesal penal; esto es, se 
admite que el órgano judicial puede archivarla por no revestir los hechos caracteres de delito o 
por ser manifiestamente falsa. Este extremo no está sujeto a debate en el presente caso. Nos 
parece obvio que el tribunal penal no puede quedar vinculado en caso alguno. 
Inmediatamente antes, con muy buen criterio, la Consulta apunta, en lo que nos importa, que, 
tratándose del Fiscal, las diferencias entre denuncia y querella se difuminan (sic) en cierta 
medida, sobre todo cuando se advierte que en esa remisión de diligencias de investigación 
penal se pide la incoación de proceso y la práctica de diligencias. 
Estamos ante uno de los aspectos centrales de esta resolución. Debe advertirse que 
tratándose del Ministerio Fiscal no es sólo que se «difumine» la diferencia entre querella y 
denuncia, es algo más, es que aquél no puede denunciar en sentido estricto, por lo menos si la 
denuncia se entiende conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
En primer lugar si la denuncia del Fiscal tiene que suponer un relato de hechos con su 
correspondiente calificación jurídica, para pedir la incoación del proceso penal y la práctica de 
diligencias, asumiendo la condición de parte, no se descubre qué diferencia existirá entre esa 
denuncia y una querella. Si la denuncia del Fiscal no es sólo una declaración de conocimiento 
de hechos, sino que supone la asunción de la condición de parte, relatando unos hechos, 
calificándolos como delictivos y pidiendo al órgano judicial la apertura de procedimiento y la 
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práctica dentro del mismo de diligencias concretas, no puede distinguirse la misma de la 
querella. 
Pero importa dar un paso y darlo claramente: Carece de sentido jurídico la mera posibilidad de 
que el Fiscal denuncie un hecho delictivo a un órgano judicial, y falta completamente ese 
sentido jurídico porque: 
a) La denuncia se concibe en la Ley de Enjuiciamiento Criminal como un deber en el que 
están incursos: 1º) Quienes hubieren presenciado la perpetración del delito, con sanción en 
caso de incumplimiento (art. 259), y con excepciones al deber (arts. 260 y 261); 2º) Quienes 
tuvieren conocimiento del delito por razón de su cargo, profesión u oficio, también con 
sanción (art. 262) y con excepciones (art. 263), y 3º) Todos los que de cualquier otro modo 
tuvieren conocimiento de un delito (art. 264). El Fiscal no puede ser titular de ese deber 
porque es uno de los posibles destinatarios de la denuncia. 
b) Los posibles destinatarios de la denuncia pueden asumir papeles distintos, partiendo de 
que a todos ellos se les impone el deber de comprobar el hecho denunciado, para en su caso: 
1º) Si se trata de autoridad judicial, incoar el proceso penal. 
2º) Si se trata de funcionario policial, elevar sus actuaciones, denominadas atestado, a la 
autoridad judicial. El artículo 297 dice que el atestado se considerará denuncia a los efectos 
legales, y por lo mismo en él no se pide nada al juez, sino que se pone algo en su 
conocimiento. 
3º) Si se trata de individuo del Ministerio Fiscal, ejercitar la acción penal, lo que hará por 
medio de querella. 
Dejando a un lado la denuncia presentada ante la autoridad judicial, es evidente que alguna 
diferencia tiene que existir entre la policía judicial y el Fiscal a los efectos de comprobar el 
hecho y de llevarlo ante un Tribunal. Es admisible de un policía que se limite, después de la 
comprobación, a elevar un atestado, sin formular ni calificación jurídica ni petición alguna; 
pero es inadmisible que esto mismo lo haga un Fiscal. 
c) El deber de denunciar consiste en hacer una declaración de conocimiento ante un juez o 
ante un funcionario y con ello: 1) No se efectúa una calificación jurídica de los hechos, 2) No se 
pide la incoación de proceso penal, 3) No se asume la condición de parte en éste, y 4) No se 
pide la práctica de diligencias. Cuando se ha denunciado ante la policía judicial y se han 
comprobado los hechos, es lógico que se vuelva a hacer una suerte de segunda denuncia, pues 
no puede ser de otra manera atendida la falta de cualificación jurídica de sus números o 
miembros, los cuales además no van a convertirse en parte en el proceso. Cuando se ha 
denunciado ante el Fiscal y se han comprobado los hechos es lógico que no pueda darse una 
especie de segunda denuncia, pues se trata de una carrera integrada por individuos 
cualificados jurídicamente y que asumen el ejercicio de la acción penal. 
NOVENO 
Un último extremo resta todavía. Hasta aquí nos hemos referido a la remisión de las diligencias 
de investigación penal del Fiscal a la autoridad judicial. Hay que atender ahora a la mera 
elevación a la autoridad judicial de la denuncia presentada ante el Fiscal por un tercero, sin 
que aquél practique acto de comprobación alguno y sin que ofrezca calificación jurídica; más 
aún, sin que pida de modo expreso la incoación de procedimiento penal y sin que inste 
diligencias concretas de investigación, limitándose a decir que «teniendo en cuenta las escasas 
facultades de investigación que tiene el Ministerio Fiscal remítanse las presentes a...». 
Este es nuestro caso concreto y sobre el mismo se han dictado varias resoluciones por esta 
Sala, antes relacionadas, sobre las que ningún argumento ofrece ni la Propuesta y Decreto ni la 
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Consulta de 1995. No se trata de sostener, y la Sala no lo hace, que el Fiscal esté obligado a 
realizar una investigación completa y exhaustiva. Se trata de algo más simple; de que el Fiscal 
debe comprobar los hechos para acabar decidiendo si ejercita o no la acción penal, lo que 
implica cumplir él con lo dispuesto en el artículo 269 (reforzado por el art. 875 bis) para, a 
continuación, cumplir con lo previsto en los artículos 105 y 271. 
El Fiscal no es, ni puede ser, ni cabe que pretenda convertirse, en un «cartero» que se limite a 
llevar de un sitio a otro los escritos denuncias que ante él se presentan. El artículo 124 de la 
Constitución y su Estatuto Orgánico le imponen promover la acción de la justicia y nada se 
promueve cuando ni siquiera afirma que los hechos denunciados pueden ser constitutivos de 
delito, con lo que se renuncia a la calificación jurídica, y nada pide, de modo que nada se 
pretende. 
Y, por fin, está el sentido común. Las leyes se refieren con reiteración, aunque con expresiones 
variadas, al hecho de pasar el tanto de culpa al Fiscal, a dar traslado al mismo de los hechos 
aparentemente delictivos, a poner en su conocimiento determinados hechos, etc. En la 
práctica son sobradamente conocidos los casos en que un órgano administrativo o político (e 
incluso el Consejo General del Poder Judicial) acude al Fiscal para que éste decida sobre la 
persecución penal de unos hechos que pone en su conocimiento. 
Si en estos casos el Fiscal se limita a trasladar el tanto de culpa a la autoridad judicial, 
procediendo simplemente a actuar como mero correo, y si se llega a concluir que esa 
actuación es legalmente correcta, posiblemente debería empezarse a preguntar cuál es la 
misión del Ministerio Fiscal en el Estado de Derecho. Precisamente porque esta Sala cree que 
el Ministerio Fiscal tiene un importante papel que jugar en ese Estado, porque estima que su 
misión es esencial en la actuación de la ley en el caso concreto, precisamente por eso es por lo 
que no puede admitir que el papel del Fiscal quepa entenderse cumplido limitándose a una 
función de remisión de papeles, función que estaría al alcance de cualquier oficina en la que 
ejercieran su trillado destino meros manipuladores de papel. 
La situación adquiere caracteres singulares cuando la remisión de papel se efectúa, como es 
ahora el caso, ante aparentes denuncias formuladas por representantes de partidos políticos y 
contra autoridades políticas del máximo nivel en la Comunidad Autónoma, pues entonces el 
actuar como mera correa de transmisión, sin comprobar los hechos y sin calificarlos 
jurídicamente, podría incluso entenderse como posición abstencionista, utilizando la expresión 
propia de la otra vez citada Consulta de 1995. 
DECIMO 
No puede terminarse esta resolución sin atender a algo que pareciera olvidado pero que tiene 
su trascendencia jurídica. Nos referimos a lo siguiente: 
a) En un primer momento, cuando el 28 de enero de 2002 el Excmo. Sr. Fiscal jefe de 
Valencia dictó el Decreto de remisión a esta Sala, no existía ni siquiera denuncia, pues no podía 
calificarse de tal un escrito en el que faltaban los requisitos a que se refieren los artículos 266 y 
268 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
b) Después del Auto 8/2002, de 5 de febrero, por Decreto de 14 de febrero de 2002 el 
Excmo. Sr. Fiscal jefe de Valencia nombró Fiscal que asumiera la investigación, a tenor de lo 
dispuesto en los artículos 8 del Estatuto Orgánico y 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, a pesar de lo cual ese Fiscal no ha realizado acto alguno de investigación. 
c) Lo único nuevo en las actuaciones es una comparecencia de quien dice ser don Francisco 
G. O., el cual comparece a los solos efectos de afirmarse y ratificarse en la denuncia, 
reconociendo la firma como suya, pero el caso es que: 
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1º) No se dice ante quién comparece, con olvido de lo dispuesto en el artículo 268 de la ley 
procesal penal. 
2º) No se aclara en concepto de qué comparece, si en nombre propio o si como secretario 
general del Partido Socialista Obrero Español en Orihuela, pues no debe olvidarse que en 
concepto de tal firma el escrito denuncia, y sin que se haya acreditado esta representación. Y 
no se entra ahora en si las personas jurídicas pueden denunciar cuando se trata de delitos en 
los que no son ni ofendidas ni perjudicadas. 
d) Después de esa comparecencia y sin acto intermedio alguno aparece en las actuaciones el 
escrito Propuesta y Decreto de 11 de marzo de 2002, al que hemos aludido con reiteración. No 
ha habido Diligencias de Investigación penal y sí sólo ese escrito en el que no se contiene 
relato de hechos, no hay calificación jurídica y no se pide actuación alguna, aparte de afirmar 
que podría ser constitutivo de delito el que esta Sala se atreviera a rechazar unas inexistentes 
Diligencias de Investigación Penal. 
e) Por fin y para terminar, en el escrito que ahora ya pudiera considerarse una denuncia, 
después de la ratificación, no se realiza imputación de hecho alguno al Muy Honorable Sr. D. 
Eduardo Z. En efecto: 
1º) Se resume, más o menos acertadamente, un informe de la policía autonómica de 11 de 
diciembre de 1997 sobre vertidos ilegales. 
2º) Se afirma que dicho informe se puso en conocimiento de la Consejería de Presidencia de 
la Generalidad Valenciana y que no se sabe lo que ha hecho la misma. 
3º) Se concluye con la afirmada pasividad de la autoridad administrativa autonómica y local. 
4º) Se afirma que es notorio que el Presidente de la Generalidad tiene una hermana, de 
nombre Carmen, que trabaja o figura en la plantilla de una empresa de las que se dice que han 
hecho los vertidos ilegales. 
5º) De lo anterior se quiere concluir que es necesario investigar si el dicho Presidente ha 
incurrido en algún ilícito penal. 
Hasta aquí no hay imputación de hecho alguno al Presidente de la Generalidad; no sólo no hay 
imputación de hecho delictivo, es que no se ha imputado ni siquiera un hecho concreto. No 
hay «notitia criminis». No hay nada. 
En último caso pareciera que el denunciante pretende que se abra una pesquisa inquisitorial y 
que en ello pareciera apoyarle el Excmo. Sr. Fiscal jefe de Valencia, pero pretendiendo que esa 
pesquisa la haga esta Sala. Esta no puede seguirles en ese camino, porque el proceso penal 
sólo puede incoarse si existe por lo menos una apariencia de hecho delictivo o, siquiera, si 
existe una afirmación del Fiscal en el sentido de que ese hecho existió o pudo existir. 
LA SALA DECIDE  
Devuélvase al Ministerio Fiscal la denuncia formulada por don Francisco G. O., con la 
documentación acompañada, para que realizadas, en su caso, las averiguaciones que aquél 
considere oportunas, decida ejercitar o no la acción penal contra el Muy Honorable Sr. D. 
Eduardo Z., lo que hará, siempre en su caso, en forma de querella. 
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BLOQUE II. JURISDICCIÓN Y COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES 
PENALES (I. CUBILLO LÓPEZ) 
II. A) COMPETENCIA INTERNACIONAL 
1. Alcance del principio de “justicia universal” tras la reforma de la 
LOPJ de 2014 [STS (Sala Segunda) núm. 592/2014, de 24 de julio] 
Roj: STS 3082/2014() 
-Supuesto de hecho: 
El Tribunal Supremo (TS) estima el recurso de casación interpuesto contra el Auto del Pleno de 
la Sala de lo Penal de Audiencia Nacional (AN) que, confirmando el Auto dictado por el Juzgado 
Central de Instrucción núm. 3, acordaba el sobreseimiento de la causa por falta de jurisdicción, 
en un caso de tráfico de drogas cometido por ocho ciudadanos sirios a bordo de una nave con 
bandera de Sierra Leona en aguas internacionales; el TS casa dicho auto confirmatorio y 
ordena la continuación de la causa, declarando la jurisdicción de los tribunales españoles. 
Esta sentencia interpreta el alcance de los apartados d), i) y p) del art. 23.4 LOPJ, tras la 
reforma operada por LO 1/2014, de 13 de marzo, de modificación de la LOPJ y relativa a la 
justicia universal. Estos tres apartados tienen en común que son aplicables a delitos de tráfico 
de drogas tóxicas, estupefacientes y sustancias psicotrópicas; los dos primeros se refieren de 
forma expresa a esta clase de delitos y el último los incluye de forma genérica. El apartado d) 
atribuye la jurisdicción a los tribunales españoles para conocer de esos delitos cuando se 
cometan en medios marinos y dicha atribución se pueda derivar de lo previsto en tratados 
ratificados por España o en actos normativos de una organización internacional de la que 
España sea parte; el apartado i) establece la jurisdicción de nuestros órganos cuando tales 
delitos se perpetren fuera de nuestro Estado por un español, o por un extranjero con miras a 
su comisión en territorio español; y el apartado p) determina la competencia internacional de 
la jurisdicción española si la persecución de dichos delitos se impone como obligatoria en un 
tratado o en un acto normativo de una organización internacional de la que España sea parte. 
El auto recurrido realiza una interpretación conjunta de los apartados d) e i) del art. 23.4 LOPJ, 
en el sentido de que, aunque el delito se haya cometido en un medio marino -en aguas 
internacionales- y la atribución de jurisdicción a los tribunales españoles pudiera deducirse de 
un tratado internacional, conforme a lo previsto en la letra d), exige además que se cumpla 
uno de los dos requisitos requeridos en la letra i), esto es, o que el procedimiento se dirija 
contra un español, o que los actos de ejecución del delito se orienten a su comisión en España. 
El TS considera que, si el delito se comete en un medio marino, sólo se aplicarán los requisitos 
del apartado d); y procede a estudiar si, en virtud de los tratados internacionales aplicables al 
caso, podrán conocer los tribunales españoles en un supuesto como el presente, en el que 
ocho ciudadanos extranjeros (sirios) fueron apresados en una embarcación de bandera 
extranjera (Sierra Leona) por un patrullero español, cuando traficaban con 15.300 kg de hachís 
en aguas internacionales frente a la costa de Marruecos. 
La sentencia se casación, tras analizar la evolución legal que ha padecido el principio de justicia 
universal en nuestro Ordenamiento, y después de fijar la triple atribución de jurisdicción a los 
órganos españoles para conocer de delitos de tráfico de drogas con elemento extranjero, que 
se efectúa en el art. 23.4 LOPJ, concluye que el apartado d) de este precepto, puesto en 
relación principalmente con los números 3 y 4 del art. 17 de la Convención de Viena 
(Convención de las Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias 
psicotrópicas de 20 de diciembre de 1988), confiere jurisdicción a las autoridades españolas 
para el abordaje, inspección, incautación de sustancias y detención de los tripulantes de 
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cualquier embarcación que enarbole el pabellón de otro Estado, siempre que obtenga la 
autorización del Estado de abanderamiento del barco.  
-Temas que se abordan: 
El TS interpreta los apartados d), i) y p) del art. 23.4 LOPJ, según la reforma operada por la LO 
1/2014, de 13 de marzo, de modificación de la LOPJ y relativa a la justicia universal, y fija los 
criterios de aplicación de este principio, determinante de la competencia internacional de los 
tribunales penales españoles, en especial en los delitos de narcotráfico. 
-Texto (completo):  
I. ANTECEDENTES 
PRIMERO.- Con fecha 11 de abril de 2014 el Juzgado Central de Instrucción núm. 3 dicta Auto 
decretando el sobreseimiento del PA. núm. 132/14, por falta de jurisdicción, estimando que el 
art. 23.4 letras d) e i) de la LECrim., no atribuye a la jurisdicción española competencia para 
conocer del delito de tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas 
cometido por súbditos sirios en una embarcación extranjera, en aguas internacionales, y 
ordena la inmediata puesta en libertad de los detenidos. 
SEGUNDO.- Con fecha 11 de abril de 2014 el Ministerio Fiscal interpone recurso de apelación 
contra la citada resolución, solicitando su revocación y declaración de competencia de la 
jurisdicción española para el enjuiciamiento de los hechos por la Audiencia Nacional. 
TERCERO.- Con fecha 13 de mayo de 2014 el Pleno de la Sala de lo Penal de Audiencia Nacional 
dicta Auto núm. 25/2014, en el Expediente Gubernativo núm. 8/20145, cuya Parte Dispositiva 
es la siguiente: "Desestimar el recurso de apelación interpuesto por el Ministerio Fiscal contra 
el auto de 11 de abril de 2014 del Juzgado Central de Instrucción núm. 3, resolución que así 
queda confirmada." 
CUARTO.- La anterior resolución lleva unido un voto particular que emiten los Ilmos. Sres. 
Magistrados Fernando Grande Marlaska Gómez, Concepción Espejel Jorquera y Ángel Luis 
Hurtado Adrián. 
QUINTO.- Notificada en forma la anterior resolución a las partes personadas se preparó 
recurso de casación por infracción de Ley por el MINISTERIO FISCAL, que tuvo anunciado; 
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su 
sustanciación y resolución, formándose el correspondiente Rollo y formalizándose el recurso. 
SEXTO.- El recurso de casación formulado por el MINISTERIO FISCAL, se basó en el siguiente 
MOTIVO DE CASACIÓN: Único.- Por infracción de Ley al amparo del art. 849.1 de la LECrim., 
por inaplicación de los arts. 23.4 apartados d) e i) de la LOPJ y 4 y 17 de la Convención de 
Naciones Unidas contra la droga de 1988, en relación con los arts. 358, 370 y concordantes del 
C. Penal. 
SÉPTIMO.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, esta Sala admitió el mismo, quedando 
conclusos los autos para señalamiento de fallo, cuando por turno correspondiera. 
OCTAVO.- Por Providencia de fecha 21 de julio de 2014 se señala el presente recurso para 
deliberación y fallo por el Pleno Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo el día 
23 de julio de 2014, a las diez treinta horas de su mañana. 
NOVENO.- La Excma. Sra. Magistrada de esta Sala Doña Ana María Ferrer García presenta 
escrito poniendo en conocimiento del Excmo. Sr. Presidente de la Sala la concurrencia en ella 
de la causa de abstención prevista en el art. 219.15 de la LOPJ, para el conocimiento de la 
presente causa. Abstención que es aceptada por la Sala, apartándose por lo tanto dicha 
Magistrada del conocimiento del recurso. 
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II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.-  1. Los elementos fácticos de los que trae causa el presente recurso de casación son 
los siguientes (tal y como expone el Auto recurrido de 13 de mayo de 2014): 
1) El buque mercante MAYAK de bandera de Sierra Leona, levó anclas a las 11 horas del día 
14.03.2014 en la bahía de Málaga y se dirigió a muy poca velocidad con rumbo hacia el 
estrecho de Gibraltar; según el diario de navegación había estado fondeado en la Rada de 
Málaga esperando órdenes los días 12, 13 y 14 de marzo; el día 14 de marzo recibe órdenes 
del armador para salir destino Ceuta, posteriormente a las 23 horas vuelve a recibir 
instrucciones del armador de cambiar el destino de Ceuta a Orán (Argelia); el día 15 de marzo 
recibe nuevamente indicaciones del armador de parar máquinas esperando instrucciones para 
el derrote hacia un próximo puerto, siendo esta anotación la última que figura en el diario de 
navegación. 
2) Así las cosas, la patrulla aérea del Departamento de Aduanas, realizando vigilancia de costa 
por órdenes de la superioridad, a la altura de la zona de la bahía de Alhucemas (Marruecos), 
siendo las 6 horas del día 16 de marzo detecta un buque mercante -que resultó ser el MAYAK- 
navegando paralelo a la costa con las luces de navegación apagadas, observando, siendo las 
6,30 horas, cómo de la zona de la bahía de Alhucemas (Marruecos) aparecen dos 
embarcaciones neumáticas de gran porte, navegando paralelas entre sí con las luces apagadas 
haciendo una deriva y rumbo de interceptación con la derrota que lleva el mercante. A las 7,30 
horas las dos embarcaciones neumáticas toman contacto con el mercante, una a una, 
procediendo ambas embarcaciones a transbordar mercancías, comunicando estos hechos y 
coordinados con un patrullero destacado en la zona, procediendo a abordar el buque 
mercante por parte de la embarcación auxiliar a las 9'16 horas cuando se encontraba 
navegando en aguas internacionales, a unas 52 millas al SW de la isla de Alborán y 65 millas al 
sur de la costa malagueña, portando 15.300 kgrs. de hachís (peso bruto), siendo los tripulantes 
del buque 8 personas de nacionalidad siria. 
3) En el buque se intervino -además de la droga y otros efectos- un teléfono satélite de la Cía. 
THURAYA 882-1NUM001 que según la DEA en Madrid tenía contacto con otro número satélite 
881-NUM002 de la Cía. IRIDIUM con sede en EEUU, indicando la DEA que este último número 
había contactado con los siguientes números de Marruecos, en días anteriores a la 
aprehensión del buque: 
· 212-NUM003 (día 12.03.2014) 
· 212-NUM004 (día 14.03.2014) 
· 212-NUM005 (día 16.03.2014, aprehensión) 
4) Asimismo, la DEA indicó que el n° 212-NUM004 de Marruecos mantuvo contacto con los 
siguientes números españoles: 
· 34-NUM006 (16.02.2014) 
· 34-NUM007 (25.02.2014) 
· 34-NUM008 (21.02.2014) 
· 34-NUM009 (9.01.2014) 
· 34-NUM010 (3.04.2014) 
· 34-NUM011 (10.02.2014) 
· 34-NUM012 (4.01.2014) 
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5) La DEA -solicitando el apoyo de la DAVA española al tener en curso una investigación 
internacional sobre el tráfico de hachís en la ruta Marruecos-Libia-Egipto-Siria-Turquía- apuntó 
que sería de mucho interés la intervención de esos números españoles, al tener algo que ver 
los usuarios de los números marroquíes con el hachís que se incautó en el buque mercante 
MAYAK. 
En definitiva, nos hallamos ante el abordaje de un buque, con bandera de Sierra Leona, en 
aguas internacionales, en el que se intervienen 15.300 kgrs. de hachís (peso bruto), siendo los 
tripulantes del buque 8 personas de nacionalidad siria. El Ministerio Fiscal añade que el 
abordaje se efectuó con autorización del Estado del pabellón del barco. 
2. A consecuencia de estos hechos se incoó el oportuno procedimiento ante el Juzgado Central 
de Instrucción n° 3, que, con fecha 11 de abril de 2014, dictó auto decretando el sobreseimiento 
de las actuaciones por carecer de jurisdicción y, en todo caso, hasta que se acredite el 
cumplimiento de los requisitos establecidos en el  art. 23.4 de la LOPJ, acordando la inmediata 
puesta en libertad de BENICIO, ARMANDO, GUILLERMO, ESTEBAN, RAFAEL, MANUEL, ALFONSO 
y DANIEL. Frente al citado auto se interpuso recurso de apelación por parte del Ministerio 
Fiscal, que fue desestimado por Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, 
de fecha 13 de mayo de 2014. 
3. Contra esta resolución, interpone recurso de casación el Ministerio Fiscal, con base en un 
único motivo, por infracción de ley, al amparo del artículo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, por inaplicación de los artículos 23.4, apartados d) e i) de la LOPJ y 4 y 17 de la 
Convención de Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias 
psicotrópicas de 20 de diciembre de 1988, en relación con los artículos 368, 370 y 
concordantes del Código Penal. 
SEGUNDO.- 1. De lo expuesto se colige que nos encontramos ante un recurso de casación 
contra un Auto. Concretamente contra un Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional 
que confirma la resolución de un Juzgado Central de Instrucción que, a su vez, acuerda el 
sobreseimiento de las actuaciones por carecer de jurisdicción -a lo que se añade «y, en todo 
caso, hasta que no se acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 23.4 de 
la LOPJ»-. En consecuencia, ha de tratarse como cuestión previa si tal auto es o no recurrible 
en casación. 
2. El párrafo primero del art. 848 de la LECRIM indica que contra los autos dictados, bien en 
apelación por las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, bien con 
carácter definitivo por las Audiencias, sólo procede el recurso de casación, y únicamente por 
infracción de ley, en los casos en que ésta lo autorice de modo expreso. El párrafo segundo del 
citado precepto añade que a los fines de este recurso, los autos de sobreseimiento se 
reputarán definitivos en el solo caso de que fuere libre el acordado, por entenderse que los 
hechos sumariales no son constitutivos de delito y alguien se hallare procesado como culpable 
de los mismos. 
En este caso, se trata de un auto que acuerda el sobreseimiento de las actuaciones, pero en 
ellas no se ha dictado procesamiento de persona alguna, tal como exige el art. 848 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Sin embargo, la cuestión ya ha sido resuelta por esta Sala en SSTS 
327/2003 y 712/2003, en las que indicábamos que es de aplicación el art. 9.6 de la LOPJ, que 
establece: 
«La jurisdicción es improrrogable. Los órganos judiciales apreciarán de oficio la falta de 
jurisdicción y resolverán sobre la misma con audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal. En 
todo caso, esta resolución será fundada y se efectuará indicando siempre el orden jurisdiccional 
que se estime competente». 
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Estamos ante una controversia referida a la jurisdicción española y no referida a la 
competencia de sus tribunales entre sí. Se trata de un supuesto excepcional, no regulado 
expresamente por el legislador, que trasciende de una cuestión de competencia entre órganos 
jurisdiccionales internos y que se diferencia de los conflictos recogidos en los artículos 38, 39 y 
42 de la LOPJ; en cuanto que consiste en la determinación del alcance de un poder del Estado 
español, el Poder Judicial, sobre hechos cometidos en territorios no sometidos a su soberanía, 
teniendo la decisión carácter definitivo -al no ser posible el planteamiento de un conflicto 
negativo de jurisdicción-. 
Ni la Ley Orgánica del Poder Judicial ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal establecen 
específicamente los recursos que caben contra la decisión adoptada en el ámbito del art. 9.6 
de la LOPJ, ni concretamente si cabe recurso de casación. La excepcionalidad y especial 
importancia de la cuestión, en cuanto que afecta a la extensión espacial de la jurisdicción de 
los Tribunales del Estado español, hacen razonable que la decisión final corresponda al 
Tribunal Supremo como órgano jurisdiccional superior en todos los órdenes, salvo lo dispuesto 
en materia de garantías constitucionales (art. 123.1 de la Constitución Española). 
Además, en tanto que se trata de la decisión de un Tribunal de instancia que resuelve 
definitivamente apreciando la falta de jurisdicción, sin que exista la posibilidad del 
planteamiento posterior de un conflicto negativo que permitiera una decisión definitiva por 
otro órgano superior, la decisión adoptada es equiparable a la resolución estimatoria de la 
declinatoria prevista en el art. 676 LECRIM, que esta Sala ha interpretado desde el acuerdo 
adoptado en el Pleno No Jurisdiccional de 8 mayo de 1998, en el sentido de estimar 
procedente el recurso de casación, salvo en las causas tramitadas con arreglo a la Ley Orgánica 
del Tribunal del Jurado. 
En consecuencia, el Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de fecha 13 
de mayo de 2014, que confirma el Auto del Juzgado Central de Instrucción n° 3 de 11 de abril de 
2014 que, a su vez, acuerda el sobreseimiento de las actuaciones por carecer de jurisdicción, es 
recurrible en casación, por tratarse de una decisión sobre el alcance y límites de la jurisdicción 
española. 
TERCERO.- 1. El alcance y los límites de la jurisdicción española en el ámbito penal se recogen 
en el art. 23 de la LOPJ. El citado precepto, y concretamente sus números 4, 5 y 6, han sido 
reformados y el número 6 incluido ex novo por la Ley Orgánica 1/2014, de 13 de marzo, de 
modificación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativos a la 
denominada justicia universal. 
La nueva redacción del número 4, en lo que aquí interesa, a efectos de resolver el presente 
recurso, dispone: 
«4. Igualmente, será competente la jurisdicción española para conocer de los hechos cometidos 
por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, según la ley 
española, como alguno de los siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas: 
(...) d) Delitos de piratería, terrorismo, tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o 
sustancias psicotrópicas, trata de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos 
extranjeros y delitos contra la seguridad de la navegación marítima que se cometan en los 
espacios marinos, en los supuestos previstos en los tratados ratificados por España o en actos 
normativos de una Organización Internacional de la que España sea parte. 
(...) i) Tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, siempre que: 
1º el procedimiento se dirija contra un español; o, 
2º cuando se trate de la realización de actos de ejecución de uno de estos delitos o de 
constitución de un grupo u organización criminal con miras a su comisión en territorio español. 
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(…) p) Cualquier otro delito cuya persecución se imponga con carácter obligatorio por un 
Tratado vigente para España o por otros actos normativos de una Organización Internacional 
de la que España sea miembro, en los supuestos y condiciones que se determine en los 
mismos». 
La interpretación de estas disposiciones legales es el objeto de la controversia del presente 
recurso. 
2.  El órgano judicial de instancia considera que tales disposiciones no pueden ser entendidas 
en el sentido de atribuir jurisdicción al Estado español sobre los hechos que son objeto de 
investigación: abordaje de un buque e incautación de una gran cantidad de hachís, cuando el 
buque tiene bandera de un país que no es España, es interceptado en aguas internacionales y 
su tripulación es extranjera. Y para ello, el auto recurrido se ciñe al siguiente iter: 
1) El punto de partida es la nueva redacción de la letra d) del art. 23.4 de la LOPJ, que se 
refiere al delito de tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas. 
2) Esa letra d) considera competente a la jurisdicción española para conocer de tal delito, 
cometido por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional, en los supuestos previstos 
en los tratados ratificados por España. 
3) Los supuestos previstos en los tratados ratificados por España se recogen en el art. 4.1.b) de 
la Convención de las Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias 
psicotrópicas de 20 de diciembre de 1988; según la cual España, como Estado parte, podrá 
adoptar las medidas que sean necesarias para declararse competente respecto del tráfico 
ilícito. 
4) La declaración de competencia viene determinada en la nueva redacción de la letra i) del 
art. 23.4 de la LOPJ. Conforme a la misma, será competente la jurisdicción española para 
conocer de los hechos cometidos por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional 
susceptibles de tipificarse, según la ley española, como delito de tráfico ilegal de drogas 
tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, siempre que: 1°) el procedimiento se dirija 
contra un español; o, 2°) cuando se trate de la realización de actos de ejecución de uno de 
estos delitos o de constitución de un grupo u organización criminal con miras a su comisión en 
territorio español. 
5) Para el Auto recurrido no se dan los requisitos establecidos en la letra i) de  artículo 23.4 de 
la LOPJ, dado que el procedimiento no se dirige contra un español ni se trata de la realización 
de actos de ejecución de un delito de tráfico de drogas o de constitución de un grupo u 
organización criminal con miras a su comisión en territorio español. 
6) La conclusión es que no hay jurisdicción de España sobre los hechos investigados. 
En resumen, la tesis del auto recurrido parte de la conjunción entre lo dispuesto en la letra d) y 
la letra i) del art. 23.4 de la LOPJ. Es decir, son normas que se complementan de la siguiente 
manera: la letra d) reconoce la jurisdicción española, siempre que haya un supuesto previsto 
en un tratado internacional (criterio general de atribución de la jurisdicción). Ese tratado es la 
Convención de las Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias 
psicotrópicas de 20 de diciembre de 1988 (Convención de Viena de 1988). Conforme a la 
interpretación que el auto hace de esa Convención, la jurisdicción española resultará 
efectivamente existente siempre que concurra alguno de los presupuestos de la letra i) del art. 
23.4 de la LOPJ. En definitiva, la letra d) remite a la Convención de Viena de 1988, cuya 
interpretación supone una nueva remisión a la letra i). No basta la mera facultad o simple 
posibilidad de atribuir jurisdicción al Estado español, es necesario que tales tratados 
internacionales efectivamente la otorguen, lo que no ocurre en la interpretación que verifican 
de los arts. 4 y 17 de la Convención de Viena. 
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La conclusión es que la nueva redacción del  art. 23.4 de la LOPJ sólo recoge un criterio de 
atribución de la jurisdicción, que surge de la interpretación conjunta de las letras d) e i). 
3. Frente a esta resolución, interpone recurso de casación el Ministerio Fiscal. 
El recurso considera que el Tribunal a quo ha infringido el artículo 96.1 CE al realizar una 
interpretación errónea de las previsiones de los artículos 4 y 17 de la Convención de Naciones 
Unidas de 1988, con respecto a lo dispuesto en el artículo 23.4 d) de la LOPJ. Ello, al exigir, 
para que el Estado pueda declarar su competencia judicial, que un Tratado se lo imponga, y no 
admitir los supuestos en que el Tratado simplemente autorice o faculte al Estado para declarar 
la competencia de sus tribunales. 
El artículo 96.1 de la Constitución dispone que «Los tratados internacionales válidamente 
celebrados, una vez publicados oficialmente en España, formarán parte del ordenamiento 
interno. Sus disposiciones sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma 
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho 
internacional». 
Por otro lado, añade el Ministerio Fiscal, frente a lo declarado en el auto recurrido, la relación 
entre los apartados d) e i) del artículo 23.4 de la LOPJ es de concurso aparente de normas, de 
modo que una excluye a la otra, siendo de aplicación preferente, por especificación del espacio 
donde se comete el delito, el apartado d), que no contiene ningún requisito añadido, y al que, 
en consecuencia, no puede exigirse la concurrencia de uno de los establecidos en el apartado i). 
En definitiva, estima la parte recurrente que una correcta interpretación de las normas citadas 
permite declarar competente a la jurisdicción española para conocer del delito perseguido. 
CUARTO.-  Sin perjuicio de lo que a continuación se dirá, acerca de la interpretación que deba 
darse a los preceptos reformados por la Ley Orgánica 1/2014, de 13 de marzo, hemos de poner 
de manifiesto que la postura del Auto recurrido es prematura incluso aceptando 
hipotéticamente la tesis interpretativa de la resolución recurrida. 
El propio auto recurrido indica que: 
«El Juzgado Central de Instrucción n° 3, al recibir las actuaciones originales del Juzgado de 
Instrucción n° 4 de Málaga -el cual a instancia de Vigilancia Aduanera no acordó nada al 
respecto, al no apreciar razones de urgencia y declinar competencia- no se pronunció sobre la 
solicitud de intervención telefónica, dictando providencia de 10.04.2014 dando traslado al 
Ministerio Fiscal a fin de que informara sobre jurisdicción, quien, con igual fecha, solicitó la 
declaración de competencia de la Audiencia Nacional, dictando auto el instructor de 
11.04.2014 decretando el sobreseimiento de las actuaciones e inmediata puesta en libertad de 
los imputados (...)». 
El propio Auto reconoce que el buque MAYAK había estado fondeado en la Rada de Málaga 
esperando órdenes durante 3 días, levó anclas desde Málaga y se dirigió con rumbo hacia el 
estrecho de Gibraltar, recibe órdenes del armador para salir destino Ceuta, y posteriormente 
recibe de nuevo instrucciones de cambiar destino de Ceuta a Oran (Argelia). Poco después, a la 
altura de la zona de la bahía de Alhucemas (Marruecos), es detectado, navegando paralelo a la 
costa con las luces de navegación apagadas, y se observa cómo de la zona de la citada bahía 
aparecen dos embarcaciones neumáticas, navegando paralelas entre sí con las luces apagadas, 
que toman contacto con el mercante una a una, procediendo ambas embarcaciones a 
transbordar mercancías. 
En el buque se intervino un teléfono satélite que, según la DEA en Madrid, tenía contacto con 
otro número satélite, indicando la DEA que este último número había contactado con una 
serie de números de Marruecos, en los días anteriores a la aprehensión del buque. Asimismo, 
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la DEA indicó que uno de esos números de Marruecos mantuvo contacto con 7 números de 
teléfonos móviles españoles. 
Así las cosas, concluir que no hay indicios de que estos hechos se realicen con miras a su 
comisión en territorio español es una decisión que debe calificarse de prematura. A nuestro 
juicio, la fijación del lugar en el que, según la representación de los autores, el delito debía 
consumarse o producir sus efectos, hubiera exigido alguna diligencia de investigación añadida, 
si atendemos a datos como: el puerto en el que el buque fondea y luego parte (Málaga); las 
órdenes iniciales que recibe de navegar con destino Ceuta; el lugar en el que es detectado, a la 
altura de la bahía de Alhucemas en Marruecos, de la que parten las embarcaciones neumáticas 
que contactan con él y transbordan mercancía; y el hecho de que se encuentra a bordo un 
teléfono satélite, del que un servicio de investigación extranjero (la DEA) aporta una serie de 
datos encadenados que lo relacionan con 7 números de teléfonos móviles de España, son 
datos que no permiten descartar, con la rotundidad que lo hace el auto recurrido, que el delito 
de tráfico de hachís se iba a ejecutar en territorio español. 
Por esta razón, y las que añadimos a continuación, el recurso ha de ser estimado. 
QUINTO.- La regulación de la justicia internacional en nuestro ordenamiento jurídico ha sufrido 
una evolución que, sintéticamente, podemos señalar que, tras la promulgación de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, ha de definirse como de pura justicia universal, en tanto que 
carecía de cualquier condicionante jurídico; una segunda, inaugurada mediante la modificación 
operada en 2009 (LO 1/2009, de 3 de noviembre), que podremos adjetivar de justicia universal 
con exigencia de una conexión nacional, o vínculo relevante que nos relacione con el hecho 
perseguido; y la vigente, que nace con la Ley Orgánica 1/2014, de 13 de marzo, en donde 
preponderantemente se atiende a la configuración de los tratados internacionales y el grado de 
atribución de jurisdicción que otorgan a los Estados firmantes. 
En efecto, la propia Exposición de Motivos de la Ley justifica la reforma en la necesidad de que 
«la extensión de la jurisdicción nacional fuera de las propias fronteras, adentrándose en el 
ámbito de la soberanía de otro Estado, debe quedar circunscrita a los ámbitos que, previstos 
por el Derecho Internacional, deban ser asumidos por España en cumplimiento de los 
compromisos internacionales adquiridos: la extensión de la jurisdicción española más allá de 
los límites territoriales españoles debe venir legitimada y justificada por la existencia de un 
tratado internacional que lo prevea o autorice, el consenso de la comunidad internacional. 
Pues, bien, dentro de esta última regulación, cuya interpretación es el objeto de esta 
resolución judicial, se ocupan de la atribución de jurisdicción a nuestros tribunales por lo que 
hace a los delitos relacionados con el tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes y 
sustancias psicotrópicas, los apartados correspondientes a las letras d), i) y p) del apartado 4 
del art. 23 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 
Hay que poner de manifiesto lo confuso de tal regulación, lo que ha originado que las líneas 
interpretativas en esta materia, tan sensible en el ámbito internacional, no se hayan producido 
con la deseable claridad. 
1. Como decimos, las letras d), i) y p) del  art. 23.4 de la LOPJ (tras su reforma por Ley Orgánica 
1/2014, de 13 de marzo) recogen los criterios de atribución a la jurisdicción española para 
conocer de los hechos cometidos por españoles o extranjeros fuera del territorio nacional 
susceptibles de tipificarse, según la ley española, como tráfico ilegal de drogas tóxicas, 
estupefacientes o sustancias psicotrópicas. Para ello establecen los siguientes supuestos, que 
recordamos ahora: 
1) Letra d): tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas «que se 
cometan en los espacios marinos», en los supuestos previstos en los tratados ratificados por 
España o en actos normativos de una organización internacional de la que España sea parte. 
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2) Letra i): tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, siempre 
que: 1º el procedimiento se dirija contra un español; o, 2º cuando se trate de la realización de 
actos de ejecución de uno de estos delitos o de constitución de un grupo u organización 
criminal con miras a su comisión en territorio español. 
3) Letra p): Cualquier delito cuya persecución se imponga con carácter obligatorio por un 
Tratado vigente para España o por otros actos normativos de una Organización Internacional 
de la que España sea miembro, en los supuestos y condiciones que se determine en los 
mismos. 
En suma, la interpretación de la norma citada (art. 23.4 LOPJ) en punto a los delitos 
relacionados con el tráfico de drogas atribuye una triple atribución de jurisdicción universal: 
por la letra d) los delitos cometidos en los espacios marítimos cuando un tratado internacional 
o un acto normativo de una organización internacional permitan atribuir a España su 
competencia para tal represión punitiva; por la letra i) los delitos cometidos fuera de nuestro 
espacio territorial de soberanía, pero excluidos también de los espacios marinos, cuando la 
comisión de un delito de tráfico de sustancias estupefacientes pueda ser imputado a un español 
o se trate de la realización de actos de ejecución de uno de estos delitos o de constitución de un 
grupo u organización criminal con miras a su comisión en territorio español (aspectos éstos 
referidos tanto a la comisión en el espacio aéreo como en otro espacio territorial nacional en 
donde aparezca una conexión delictiva con nuestra soberanía); finalmente, por la letra p), 
cualquier delito cuya persecución nos imponga con carácter obligatorio un tratado vigente en 
España u otros actos normativos de una organización internacional de la que España sea 
miembro, en los supuestos y condiciones que se determine en los mismos. 
Como es de ver, el legislador utiliza dos apartados para tratar específicamente de los delitos de 
tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, y un tercer apartado 
referido a los delitos cuya atribución jurisdiccional venga impuesta por un tratado 
internacional. 
2. Dicho esto, esta Sala no comparte la interpretación que hace el Auto recurrido en tanto que 
mantiene que los preceptos correspondientes a las letras d) e i) son normas complementarias 
que dan lugar a un único criterio de reconocimiento de jurisdicción. 
Esta Sala Casacional entiende por el contrario que se trata de dos reglas de atribución de 
jurisdicción, distintas y autónomas. Es verdad que ambas se refieren al mismo tipo de 
conductas (delitos de tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias 
psicotrópicas), pero se distinguen en un elemento fundamental: la letra d) se aplica de manera 
específica cuando se trate de conductas llevadas a cabo en los «espacios marinos» (aguas 
internacionales), mientras que si no concurre tal circunstancia espacial será de aplicación la 
letra i). No cabe entender, como incorrectamente hace el Auto recurrido, que una se remita a la 
otra y tengan así un ámbito de aplicación único, sino que se trata de normas con un ámbito de 
aplicación distinto ab initio, porque no sólo difieren en cuanto al lugar o espacio en el que se 
ejecuta la conducta (en concreto, a los espacios marinos), sino que también sus principios 
inspiradores son distintos. 
En efecto, no hay más que ver la estructura de una y otra atribución normativa de jurisdicción 
para darse cuenta de sus diferencias. En el apartado correspondiente a la letra d), el legislador, 
por un lado, agrupa una serie de delitos en conjunto, dichos delitos no requieren ninguna 
exigencia de nacionalidad en sus autores y lo conecta necesariamente con la posibilidad 
atributiva de jurisdicción que otorgan los tratados internacionales. Nada de ello ocurre en el 
resto de los apartados referidos por letras en el seno de tal disposición normativa (el art. 23.4 
LOPJ). También debe destacarse que los delitos que se compendian (que son los siguientes: 
piratería, terrorismo, tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias 
psicotrópicas, trata de seres humanos, contra los derechos de los ciudadanos extranjeros y 
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delitos contra la seguridad de la navegación marítima) son aquellos que los Estados ribereños 
deben prestar atención cuando se ejecuten por vía marítima, protegiendo con sus medios al 
conjunto del continente del que forman parte, aun cuando su destino sea cualquiera de los 
miembros de la comunidad en la que se integran tales Estados. En nuestro caso, los países 
ribereños de la Unión Europea, con sus medios, deben proteger la entrada por vía marítima 
frente a los ataques delictivos que procedan del exterior aun cuando la finalidad de los autores 
sea la de cometer sus acciones criminales en los países interiores. Por todo ello, esta norma de 
atribución de jurisdicción tiene una configuración especial respecto a las demás, y debe ser 
aplicada de forma preferente cuando el delito se detecte en el referido espacio marítimo. Basta 
que los tratados internacionales permitan tal atribución para que mediante un acto legislativo 
del Estado concernido -como es nuestro caso, mediante la  LO 1/2014- pueda proclamarse que 
se ostenta jurisdicción facultada por los referidos instrumentos internacionales. Distinto es el 
supuesto contemplado en la letra p) del ya citado art. 23.4 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial, en donde la persecución provenga, no ya de la posibilidad, sino de la imposición «con 
carácter obligatorio por un Tratado vigente para España o por otros actos normativos de una 
Organización Internacional de la que España sea miembro, en los supuestos y condiciones que 
se determine en los mismos». 
En suma, el estudio del párrafo primero y de los apartados d) e i) del artículo 23.4 antes 
transcritos, evidencian la concurrencia de dos normas de atribución de jurisdicción, una de 
carácter especial, que ha de ser apreciada cuando se produzca un abordaje en aguas 
internacionales ante la presunta comisión de un delito de tráfico ilegal de drogas tóxicas, 
estupefacientes y sustancias psicotrópicas, y la otra, la correspondiente a la letra i) cuando se 
cumplan los requisitos exigidos por la misma. Ambas normas son de plena atribución de 
jurisdicción -no tienen otra naturaleza que regular los casos en que nuestra legislación confiere 
jurisdicción- por lo que han de verse, no desde una perspectiva restrictiva, sino todo lo 
contrario, desde una panorámica abierta ante la proclamación del principio pro actione que 
tantas veces ha declarado nuestro Tribunal Constitucional. 
Ciertamente tales apartados coinciden en el objeto delictivo (drogas tóxicas, estupefacientes o 
sustancias psicotrópicas), y en su comisión fuera del territorio nacional, pero al establecer el 
apartado d) una concreción o especificación, constituida por “los espacios marinos”, 
convierten a esta norma en especial, y, por tanto, de aplicación preferente al apartado i) (que 
carece de especificación), de modo que, en ningún caso puede exigirse al apartado d) la 
concurrencia de los requisitos del tal apartado i), que queda circunscrito a espacios 
extraterritoriales que no constituyan espacios marinos. Dicho de otra forma, el abordaje en 
alta mar no puede predicarse más que de una conducta producida en el espacio marino 
internacional, fuera del mar territorial. 
Cerramos este apartado señalando que con respecto a los delitos que se compendian en la 
letra d) del art. 23.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, y cuya atribución de jurisdicción está 
conectada a los tratados internacionales, hemos de señalar que en lo que corresponde al 
delito de piratería, la disposición aplicable es el Convenio de las Naciones Unidas sobre el 
Derecho del Mar (Montego Bay, 1982), art. 110.1 a). Respecto a la trata de seres humanos, el 
propio Convenio, art. 110.1.b). Para los derechos de los ciudadanos extranjeros el Convenio 
contra el tráfico ilícito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convención de 
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Internacional (Nueva York, 15-11-2000). 
En materia de seguridad en la navegación marítima, el Convenio para la represión de actos 
ilícitos contra la seguridad de la navegación marítima (Roma, 10-3-1988). En el ámbito del 
terrorismo, el Protocolo de 2005 relativo al Convenio para la represión de los actos ilícitos 
contra la seguridad de la navegación marítima (Londres, 14-10-2005) y para el tráfico de 
drogas, la aludida Convención de Viena de 1988. 
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3. Sobre los principios aplicables en la materia, dijimos en las SSTS 554/2007, 561/2007 y 
582/2007 que «El principio de universalidad o de justicia mundial amplía también el ámbito de 
la jurisdicción española, en cuanto sirve para la protección de bienes esenciales para la 
humanidad, reconocidos por todas las naciones civilizadas, con independencia de la 
nacionalidad de los partícipes y del lugar de comisión, en cuanto, en esencia, atiende al 
conocimiento de los delitos propiamente internacionales». 
En consecuencia, la posibilidad de persecución de hechos cometidos fuera del territorio de un 
Estado supone que su jurisdicción se debe fundamentar en un principio distinto del de 
territorialidad. De entre esos otros principios nos interesa destacar los siguientes: 
1) El principio de personalidad (activa), según el cual un Estado puede perseguir los hechos 
cometidos por sus nacionales fuera de su territorio. Inspira el contenido del art. 23.2 de la 
LOPJ. 
2) El principio de defensa, según el cual un Estado puede perseguir los hechos cometidos por 
cualquier persona (nacional o extranjera) fuera de su territorio cuando compromete o afecta a 
determinados intereses de ese Estado, que sean dignos de protección hasta el punto de 
permitir esa persecución más allá de sus fronteras. Inspira el contenido del art. 23.3 de la LOPJ. 
3) Finalmente, un Estado puede perseguir hechos cometidos fuera de su territorio (de manera 
que no es posible aplicar el principio de territorialidad), que puedan ser cometidos por 
personas extranjeras (no cabe aplicar el principio de personalidad) y respecto de delitos que 
no comprometan sus intereses (no es posible aplicar el principio de defensa), cuando lo 
permite un Tratado internacional. Estamos hablando de la justicia universal (art. 23.4 LOPJ). 
4. Por ello, al interpretar los apartados correspondientes a las letras d) e i) del art. 23.4 de la 
LOPJ observamos que sus principios inspiradores son distintos. La letra d) está basada en la 
atribución de jurisdicción por medio de los supuestos previstos en los tratados internacionales 
ratificados por España o en actos normativos de una organización internacional de la que 
España sea parte, mientras que la letra i) está basada en otros dos principios: el de 
personalidad (cuando el procedimiento se dirija contra un español) y el de protección, esto es, 
cuando se trate de la realización de actos de ejecución de uno de estos delitos o de constitución 
de un grupo u organización criminal «con miras a su comisión en territorio español». Ambos 
apartados son supuestos distintos y autónomos, y ambos contienen reglas de atribución de 
jurisdicción a los tribunales españoles. 
5. Partiendo, pues, de la aplicabilidad de la letra d) al supuesto enjuiciado, hemos de resolver 
ahora si existe algún tratado internacional que confiera la posibilidad de atribución a España 
de jurisdicción en aguas marinas para el abordaje, incautación y enjuiciamiento de un delito de 
tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes y sustancias psicotrópicas, toda vez que 
contaremos con jurisdicción española «en los supuestos previstos en los tratados ratificados 
por España o en actos normativos de una Organización Internacional de la que España sea 
parte». Y todo ello sin que sea preciso algún otro presupuesto añadido, ya sea basado en la 
nacionalidad de los autores o en la realización de actos con miras a su comisión en territorio 
español. 
El art. 108 de la Convención de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 10 de diciembre 
de 1982 (Montego Bay) bajo el epígrafe de “Tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias 
psicotrópicas”, declara: 
1. Todos los Estados cooperarán para reprimir el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias 
psicotrópicas realizado por buques en alta mar en violación de las convenciones 
internacionales. 
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2. Todo Estado que tenga motivos razonables para creer que un buque que enarbola su 
pabellón se dedica al tráfico ilícito de estupefacientes o sustancias psicotrópicas podrá solicitar 
la cooperación de otros Estados para poner fin a tal tráfico. 
La referida convención internacional, está constituida por la Convención de las Naciones Unidas 
contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas, hecha en Viena el 20 de 
diciembre de 1988, ratificada por Instrumento de 30 de julio de 1990 (BOE 10-11-1990). 
Tal Convención tiene como principio que los Estados firmantes parten de su profunda 
preocupación «por la magnitud y la tendencia creciente de la producción, la demanda y el 
tráfico ilícitos de estupefacientes y sustancias sicotrópicas, que representan una grave 
amenaza para la salud y el bienestar de los seres humanos y menoscaban las bases 
económicas, culturales y políticas de la sociedad». Por lo que pretenden «concertar una 
convención internacional que sea un instrumento completo, eficaz y operativo, específicamente 
dirigido contra el tráfico ilícito, en la que se tomen en cuenta los diversos aspectos del 
problema en su conjunto, en particular los que no estén previstos en los tratados vigentes en la 
esfera de los estupefacientes y sustancias sicotrópicas». 
Sin olvidar tampoco que el art. 108 de la Convención sobre el Derecho del Mar (Montego Bay) 
de 1982 proclama que todos los Estados cooperarán para reprimir el tráfico ilícito de 
estupefacientes y sustancias psicotrópicas realizado por buques en la alta mar en violación de 
las convenciones internacionales; y añade que todo Estado que tenga motivos razonables para 
creer que un buque que enarbola su pabellón se dedica al tráfico ilícito de estupefacientes o 
sustancias sicotrópicas podrá solicitar la cooperación de otros Estados para poner fin a tal 
tráfico. 
Estamos de acuerdo con el Ministerio Fiscal, cuando señala que los supuestos previstos en los 
tratados ratificados por España «son, esencialmente, los contemplados en los artículos 4 (que 
regula la competencia jurisdiccional en general) y 17 (que regula la persecución del tráfico 
ilícito de drogas por mar, estableciendo asimismo ciertas normas de competencia) de la 
Convención de Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias 
psicotrópicas, de 1988». 
De tal Convención, cuyo artículo 4 regula la competencia en referencia a lo que en nuestra 
terminología es jurisdicción, nos interesa destacar el art. 4.1.b) por medio del cual, cada una 
de las Partes «podrá adoptar las medidas que sean necesarias para declararse competente 
respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el párrafo 1 del artículo 3 
[transporte de sustancias estupefacientes, como es nuestro caso]: 
i) Cuando el delito sea cometido por un nacional suyo o por una persona que tenga su 
residencia habitual en su territorio; 
ii) Cuando el delito se cometa a bordo de una nave para cuya incautación dicha Parte haya 
recibido previamente autorización con arreglo a lo previsto en el artículo 17, siempre que esa 
competencia se ejerza únicamente sobre la base de los acuerdos o arreglos a que se hace 
referencia en los párrafos 4 y 9 de dicho artículo; 
iii) Cuando el delito sea uno de los tipificados de conformidad con el apartado iv) del inciso c) 
del párrafo 1 del artículo 3 y se cometa fuera de su territorio con miras a perpetrar en él uno de 
los delitos tipificados de conformidad con el párrafo 1 del artículo 3». 
Igualmente se prevé una norma final de cierre, en el apartado 3 de dicho artículo 4º, que 
dispone lo siguiente: La presente Convención no excluye el ejercicio de las competencias 
penales establecidas por una Parte de conformidad con su derecho interno. Esta norma 
permite, entre otras cosas, que la ley estatal afirme la competencia extraterritorial de sus 
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tribunales para la persecución de estos delitos, sin ninguna mención a los Tratados, como 
ocurrió con nuestra LOPJ desde 1985 hasta la modificación de 2009. 
De lo expuesto,  la aplicación del art. 4.1.b) ii) aparece meridiana, puesto que se trata de un 
delito cometido a bordo de una nave abordada en aguas internacionales, por lo que la 
Convención de Viena nos proporciona jurisdicción (en su terminología «competencia») siempre 
que se cumplan los requisitos del art. 17 de la misma. Este precepto establece que el Estado 
español es competente para el abordaje, inspección, incautación de sustancias y detención de 
los tripulantes de cualquier embarcación que enarbole el pabellón de otro Estado, cualquiera 
que sea el lugar en que se encuentre, siempre que obtenga la autorización del Estado de 
abanderamiento del barco (artículo 17.3 y 4 de la Convención). Esta competencia supone, 
lógicamente, la del enjuiciamiento de los imputados, salvo que el Estado del pabellón reclame 
su competencia preferente como prevé la Convención de Ginebra sobre Alta Mar, de 29 de abril 
de 1958 y la Convención de Montego Bay. 
En efecto, el apartado 4 del art. 17 de la Convención dispone lo siguiente: 
4. De conformidad con el párrafo 3 o con los tratados vigentes entre las Partes, o con cualquier 
otro acuerdo o arreglo que se haya podido concertar entre ellas, el Estado del pabellón podrá 
autorizar al Estado requirente, entre otras cosas, a: 
a) abordar la nave; 
b) inspeccionar la nave; 
c) si se descubren pruebas de implicación en el tráfico ilícito, adoptar medidas adecuadas con 
respecto a la nave, a las personas y a la carga que se encuentren a bordo. 
Y para el caso de buques sin pabellón -naves piratas-, o con abanderamiento ficticio, el 
principio general, conforme al art. 17.1 de la referida Convención es que «las Partes 
cooperarán en todo lo posible para eliminar el tráfico ilícito por mar, de conformidad con el 
derecho internacional del mar». Y concretamente el número 2 de referido precepto se refiere 
a naves que no enarbolen pabellón o matrícula. 
Como se deduce de estas normas, el Estado que aborda la nave puede atribuirse jurisdicción 
sobre los hechos cometidos en ella, si existe un tratado vigente entre las Partes o cualquier 
otro acuerdo o arreglo que se haya podido concertar entre ellas (número 4 del artículo 17, por 
remisión del art. 4, número 1, letra b), apartado ii). Por ello, también el artículo 17, número 9, 
dice que las Partes considerarán la posibilidad de concertar acuerdos o arreglos bilaterales y 
regionales para llevar a la práctica las disposiciones del presente artículo o hacerlas más 
eficaces. Lo que no es más que una especificación del deber general de los firmantes del 
Convenio de cooperar en todo lo posible para eliminar el tráfico ilícito por mar, de 
conformidad con el derecho internacional del mar (art. 17.1). 
Con mayor claridad aún, si cabe, sobre la posibilidad de enjuiciamiento, el art. 22.2 en su letra 
a), apartado iv), del Convenio sobre Sustancias Psicotrópicas de 1971, y la Convención Única de 
1961, sobre Estupefacientes, enmendada por el Protocolo de 1972 (art. 36), tratados que son 
expresamente citados en su Preámbulo por la Convención de Viena de 1988. 
La Convención de Ginebra de 29 de abril de 1958 aclara que «se entenderá por "alta mar" la 
parte del mar no perteneciente al mar territorial ni a las aguas interiores de un Estado» (art. 
1), y declara que «estando la alta mar abierta a todas las naciones, ningún Estado podrá 
pretender legítimamente someter cualquier parte de ella a su soberanía» (art. 2). La 
Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecha en Montego Bay, el 10 de 
diciembre de 1982 determina que «la alta mar está abierta a todos los Estados, sean ribereños 
o sin litoral», y que «la libertad de la alta mar se ejercerá en las condiciones fijadas por esta 
Convención y por las otras normas de derecho internacional» (art. 87.1), precisando que «cada 
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Estado establecerá los requisitos necesarios para conceder su nacionalidad a los buques, para 
su inscripción en un registro en su territorio y para que tengan el derecho a enarbolar su 
pabellón. Los buques poseerán la nacionalidad del Estado cuyo pabellón estén autorizados a 
enarbolar. Ha de existir una relación auténtica entre el Estado y el buque» (art. 91.1). 
6.  En suma, de la conjunción de lo establecido en los números 3 y 4 del artículo 17 de la 
Convención de Viena se deduce que un Estado (el requirente) puede ser autorizado por el 
Estado del pabellón (requerido) para adoptar las medidas adecuadas de investigación con 
respecto a una nave en dos supuestos: 
1) cuando se tengan motivos razonables para sospechar que la nave está siendo utilizada para 
el tráfico ilícito de drogas; o 2) de conformidad con los tratados vigentes entre las Partes, o con 
cualquier otro acuerdo o arreglo que se haya podido concertar entre ellas. A su vez, las 
medidas que se pueden autorizar y adoptar, entre otras, son: abordar la nave, inspeccionarla y, 
si se descubren pruebas de implicación en el tráfico ilícito, adoptar medidas adecuadas con 
respecto a las personas y a la carga que se encuentren a bordo. 
Igual solución debe predicarse para el caso de naves que no enarbolen ningún pabellón. El 
número 2 del artículo 17 de la Convención indica que toda Parte que tenga motivos razonables 
para sospechar que una nave de su pabellón, o que no enarbole ninguno o no lleve matrícula, 
está siendo utilizada para el tráfico ilícito, podrá solicitar asistencia de otras Partes a fin de 
poner término a esa utilización. Las Partes a las que se solicite dicha asistencia la prestarán con 
los medios de que dispongan. 
Además de que los Estados tienen reconocido el derecho de visita a una nave sin nacionalidad 
(art. 110 de la Convención sobre el Derecho del Mar de 1982) y también a una nave que 
enarbole los pabellones de dos Estados, utilizándolos a su conveniencia (art. 92.2 de la 
Convención sobre el Derecho del Mar de 1982). Tal derecho de visita comprende el abordaje y 
la inspección de una nave. De manera que descubiertos indicios de la comisión de un delito, el 
Estado que aborda la nave podrá traerla a su territorio y proceder a determinar su jurisdicción 
de manera definitiva (bien la del Estado del pabellón, si tal dato puede ser conocido; o bien la 
propia, sobre la base de evitar la impunidad del delito). 
7. También hemos dicho en las SSTS 554/2007, 561/2007 y 582/2007 que no quedaría 
debidamente perfilado el ámbito de la jurisdicción española sin aludir al llamado principio de la 
justicia supletoria, también denominado del Derecho penal de representación, el cual opera en 
caso de inexistencia de solicitud o de no concesión de extradición, al permitir al Estado donde 
se encuentra el autor, con aplicación de la Ley penal, juzgarlo. El fundamento de este principio 
no es otro que el de la progresiva armonización de las distintas legislaciones como 
consecuencia de la estructura semejante de los Tratados internacionales, en cuanto vienen a 
diseñar unos tipos punibles e imponen normalmente a los Estados la obligación de 
introducirlos en sus ordenamientos jurídicos. De ahí que la incorporación de tales tipos 
penales en el Derecho interno permita la aplicación en su caso de la regla aut dedere aut 
iudicare. 
Se trata de un criterio residual, entre los que definen el ámbito de la jurisdicción del Estado, y 
trata de evitar que un hecho estimado delictivo quede impune, habida cuenta que la 
comunidad internacional tiende a considerar delictivos las mismas clases de hechos, en el 
contexto de determinados campos de interés general. 
En el caso presente, los tripulantes del MAYAK fueron detenidos y traídos a España, quedando 
sujetos al procedimiento hasta el sobreseimiento y consiguiente puesta en libertad. Es decir, 
estuvieron en España y a disposición de sus autoridades estatales. 
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8. Finalmente, queda por analizar que de acuerdo con el artículo 23.6 LOPJ, «los delitos a los 
que se refieren los apartados 3 y 4 solamente serán perseguibles en España previa 
interposición de querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal». 
O lo que es lo mismo, la activación de la denominada justicia universal no es admisible 
mediante querella de un actor popular. Tampoco resulta posible la incoación de oficio de 
diligencias por un Juzgado de Instrucción español. Solamente el Fiscal o el agraviado pueden 
interesar la persecución de tales delitos. 
Esta objeción no se ha puesto de manifiesto en el Auto recurrido. De cualquier forma, hemos 
de entender que la interposición de los pertinentes recursos -apelación y casación- suponen 
las funciones de dicho acto procesal, a los efectos de entender satisfecho tal requisito, dado 
que en este caso la querella nunca cumpliría la función de iniciar el proceso penal, que ya está 
incoado, al haberse procedido a la detención y puesta a disposición judicial de los detenidos. 
9. En definitiva, en los casos de delitos de tráfico ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes y 
sustancias psicotrópicas, cometidos en medios marinos, el apartado d) del  art. 23.4 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial confiere jurisdicción a las autoridades españolas para el abordaje, 
inspección, incautación de sustancias y detención de los tripulantes de cualquier embarcación 
que enarbole el pabellón de otro Estado, siempre que obtenga la autorización del Estado de 
abanderamiento del barco (artículo 17.3 y 4 de la Convención). Esta competencia supone, 
lógicamente, la del enjuiciamiento de los imputados en caso de que se trate de buques sin 
pabellón, o resultando éste ficticio. Cuando se trate de naves con pabellón legítimo la 
competencia para el enjuiciamiento será la del país de bandera de forma preferente, y 
solamente de forma subsidiaria la del país que llevó a cabo el abordaje y la inspección. 
Finalmente, hemos de declarar que el recurso de casación cumple la misión de determinar el 
sentido de la interpretación de la ley, por lo que los tribunales deben atenerse a los 
pronunciamientos de esta Sala Casacional en materia penal. 
SEXTO.-  Por todo lo expuesto, procede la estimación del recurso interpuesto por el Ministerio 
Fiscal; con declaración de oficio de las costas correspondientes al mismo, de conformidad con 
lo dispuesto en el art. 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
III. FALLO 
Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casación interpuesto por el 
MINISTERIO FISCAL, por infracción de ley, contra el Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la 
Audiencia Nacional de fecha 13 de mayo de 2014, con declaración de la jurisdicción española, 
procediendo la continuación de la causa por los trámites que sean procedentes. 
Se declaran de oficio las costas causadas en el presente recurso. 
Notifíquese al Ministerio Fiscal y comuníquese esta resolución a la mencionada Audiencia a los 
efectos legales oportunos. 
Así por esta nuestra sentencia, que se publicará en la Colección Legislativa lo pronunciamos, 
mandamos y firmamos. 
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II. B) COMPETENCIA OBJETIVA 
1. Competencia objetiva de la Audiencia Nacional para los delitos de 
defraudaciones y maquinaciones para alterar el precio de las cosas 
[STS (Sala de lo Penal, Sección 1ª) núm. 877/2007, de 2 noviembre] 
Roj: STS 7225/2007 () 
-Supuesto de hecho: 
Para que conozca la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de los delitos de defraudaciones 
y maquinaciones para alterar el precio de las cosas es preciso que estas estas actuaciones sean 
susceptibles de producir una grave repercusión en la seguridad del tráfico mercantil, en la 
economía nacional o un perjuicio patrimonial que afecte a una generalidad de personas en el 
territorio de más de una Audiencia, según determina el art. 65.1º.c) LOPJ. Y estos extremos 
deben aparecer suficientemente acreditados para que un Juzgado de Instrucción se inhiba a 
favor de un Juzgado Central de Instrucción (FJ. 1º). En el caso de autos, en el momento de la 
inhibición no existían elementos con suficiente sustento para entender competente a los 
órganos de la Audiencia Nacional y el primer órgano se apresuró (FJ. 2º). 
Además, se recoge la doctrina jurisprudencial en virtud de la cual no existe nulidad de lo 
actuado por un órgano instructor que finalmente acaba careciendo de competencia, en tanto 
que se determina qué órgano es el competente, cuando la duda afecta a órganos sin relación 
de jerarquía y la fijación de la competencia entraña dificultad (FJ. 3º). 
-Temas que se abordan: 
Competencia objetiva de los órganos de la Audiencia Nacional. Consecuencias de la 
apreciación de la falta de competencia durante la instrucción. 
-Texto (FF. JJ. 1º a 3º): 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
El presente recurso de casación interpuesto por infracción de Ley contra auto de 22.1.2007 
dictado por el Juzgado Central de Instrucción núm. 3, en el que se acordaba no ha lugar a 
admitir a trámite la cuestión de competencia planteada por la representación de Carlos María 
para el conocimiento de las diligencias previas 5629/05 que se instruyen en el Juzgado de 
Instrucción núm. 2 de Córdoba, se basa en el art. 65.1 c) LOPJ que dispone que la Sala de lo 
Penal de la Audiencia Nacional conocerá de las defraudaciones y maquinaciones para alterar el 
precio de las cosas que produzcan o puedan producir grave repercusión en la seguridad del 
tráfico mercantil, en la economía nacional o perjuicio patrimonial a una generalidad de 
personas en el territorio de más de una audiencia; lo que se da en el caso presente en el que el 
procedimiento seguido en Córdoba tiene alcance en Barcelona y más que probablemente otras 
ciudades integradas en distintas Comunidades Autónomas, y por el Juzgado de Instrucción 
núm. 2 de Córdoba se ha dictado auto de 2.3.2007, declarándose incompatible para conocer 
de este auto, auto confirmado por resolución del mismo Juzgado de 6.3.2007, desestimando el 
recurso de reforma interpuesto por uno de los imputados y por auto de la Audiencia Provincial 
de Córdoba de fecha 26.3.2007. 
El motivo deviene improsperable. 
La competencia objetiva se atribuye legalmente al Tribunal que debe conocer de un proceso 
en función de la naturaleza de la infracción penal, que es objeto de acusación y de la pena que 
pudiera corresponderle. Esta competencia determina el Juez predeterminado por la Ley para 
el enjuiciamiento de unos concretos hechos delictivos. 
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Los parámetros utilizados para la determinación de la competencia objetiva son, de un lado, la 
clasificación de las infracciones en delitos y faltas que el Código Penal contiene; de otro, 
respecto de los delitos, se toma en consideración la naturaleza del delito objeto de acusación y 
asimismo el tipo y cuantía de las penas, que según el propio Código, pudieran imponerse. La 
conjunción de estos dos criterios, además del aforamiento reservado a un concreto Tribunal, 
determina el Tribunal objetivamente competente. 
La atribución de la competencia para la instrucción a los Juzgados Centrales y para el 
enjuiciamiento a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional se establece legalmente en 
función de la naturaleza de determinados tipos delictivos, por medio de un listado de 
concretos delitos, entre los que se incluyen, además de los cometidos fuera del territorio 
nacional, los enumerados en el art. 65.1 LOPJ en cuya letra c) se contiene "las defraudaciones 
que produzcan o pueden producir: a) Grave repercusión en la seguridad tráfico mercantil, b) 
Grave repercusión en la economía nacional, c) Perjuicio patrimonial de una generalidad de 
personas en el territorio de más de una audiencia". 
Condicionamientos que no puede sostenerse se deducían desde el primer momento de los 
documentos aportados de las DP. 5629/05 Juzgado Instrucción núm. 2 Córdoba (autos de 
entrada y registro, de denegación de libertad, inhibición a favor Juzgados Centrales 
desestimatorio reforma contra dicho auto y apelación confirmando el anterior) 
En efecto hemos de partir de que invariabilidad de la competencia penal es un principio 
fundamental de nuestro ordenamiento y el art. 14 LECrim establece con carácter general las 
bases determinantes de la misma. 
Por ello el sistema orgánico procesal de atribuir la competencia de determinados hechos 
delictivos a tribunales distintos de aquellos a los que en principio son llamados a conocer de 
los mismos, ha de ser interpretado restrictivamente porque los principios generales de 
competencia tienen, como indica la propia expresión, una proyección de generalidad que solo 
cede cuando la Ley establece de manera expresa lo contrario (autos TS 26.12.94 [RJ 1994, 
10374] y 25.195 [RJ 1995, 76]). 
Consecuentemente la concurrencia de los presupuestos competenciales de la Audiencia 
Nacional establecidos en el art. 65.1 c), tienen que aparecer suficientemente acreditados al 
menos a los efectos provisionales de la determinación inicial de la competencia, para que se 
altere el criterio establecido en la LECrim. que es a estos efectos norma preferente, lo que 
significa privar de justificación a apresurados comportamientos jurisdiccionales que presentan 
signos de inoportunidad en el desplazamiento competencial acordados en una fase inicial de 
investigación que, por razones de inmediación, ofrece más y mayores posibilidades de éxito en 
la averiguación de la realidad de los hechos y en la identificación de las personas responsables, 
pues no aparece acreditada de modo indubitado, claro o patente la excepción, sería la 
jurisdicción común la que debe prevalecer lo que no quita -dice el ATS. 8.2.2003 (RJ 2003, 
2064)- que en los niveles iniciales de instrucción las circunstancias o puntos de conexión 
definidores de la competencia, todavía aparezcan simplemente apuntados o con carácter 
indiciario o probable. 
SEGUNDO 
Pues bien para discernir la competencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (y por 
ende de los Juzgados Centrales de Instrucción) esta Sala autos de 17.1.2005 (PROV 2005, 
121468) y 17.12.2001 (RJ 2002, 822), dejan sentados una serie de presupuestos de los que se 
debe partir en primer término, obvias razones de economía procesal, eficacia y operatividad 
de la investigación, así como imperativos jurídicos que posibilitan la aplicación de la 
continuidad delictiva (art. 74 CP), obligan a asignar la competencia a uno u otro órgano 
jurisdiccional, sin ruptura de la continencia de la causa. 
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En segundo lugar y habida cuenta que sólo será un Tribunal el llamado a conocer, se impone 
llevar a cabo una labor hermenéutica, que decante la decisión en uno y otro sentido. Para ello 
debemos partir de dos circunstancias: 
a) El art. 65, 1 c) establece conceptos normativos y disyuntivos esto es, contempla tres 
hipótesis distintas, cada una de las cuales es apta, caso de acreditarse su concurrencia, para 
otorgar el conocimiento del asunto a la Audiencia Nacional. 
b) Que como tales conceptos normativos que son, se hallan ligados a la integración o 
complementación judicial, en cuyo cometido los Tribunales deberán someterse a criterios 
interpretativos, que doten a estos presupuestos competenciales legalmente previsto del 
mayor rigor y precisión en su alcance y contenido, evitando cualquier resquicio de 
discrecionalidad a la hora de perfilarlos. 
No olvidemos que de ello dependerá la materialización y efectividad del Derecho Fundamental 
que al Juez natural tiene todo ciudadano que acuda a los Tribunales. 
Pues bien, es evidente que concurre uno de los elementos que atribuiría la competencia a la 
Audiencia Nacional, cuales, tratarse de "defraudaciones", dado que el término empleado en la 
LOPJ debe ser interpretado en un sentido material (conductas que causan daño patrimonial 
por medio del engaño, el fraude o el abuso del derecho penalmente tipificados) y no 
estrictamente formal, referido únicamente a las figuras delictivas incluidas por el Legislador 
bajo dicha rúbrica. A este respecto, cabe destacarse que en el CP. Vigente no han sido 
recogidos bajo la indicada rúbrica, los mismos tipos penales que lo estaban en el Código 
derogado, que era el vigente en el momento de la promulgación de dicha LO. 
En el caso que analizamos debemos descartar que el hecho que se investiga -delitos contra la 
Hacienda Pública por adquisición de oro como inversión, actividad exenta del impuesto del IVA 
a través de una sociedad, y su transformación y comercialización a través de otra sociedad, sin 
declarar los correspondientes impuestos- afecte a múltiples perjudicados, habida cuenta del 
bien jurídico protegido mediante la incriminación de los fraudes a la Hacienda Pública, el único 
perjudicado por la acción delictiva sería el Estado. 
Siendo así habría de examinarse si los hechos son de tal entidad que puedan producir grave 
repercusión en la seguridad del tráfico mercantil o en la economía nacional, bien entendido 
que debemos partir de una interpretación restrictiva en cuanto supone una atracción 
excepcional de la competencia que rompe con las reglas generales, y en este punto rigen, 
como es sabido (ATS. 8.4.2005 [PROV 2005, 120959]). 
El principio de territorialidad proclamado por el art. 14 LECrim que consagra como fuero 
preferente el del lugar de la comisión de los hechos "forum delicti conmisi". 
La conexidad, prevista en el art. 17.2, 3, 5 y 18 de la citada Ley que debe desplegar sus 
correspondientes efectos, completan el panorama general de los criterios atributivos de 
competencia jurisdiccional. 
Así pues, la efectividad preferente de estos principios de territorialidad y conexidad, deben 
otorgar carácter excepcional a la atribución de la competencia a la Audiencia Nacional. 
Por ello esta Sala ha interpretado restrictivamente el precepto y en auto de 13.9.2004, 
consideró competente al Juzgado de Instrucción que se había inhibido a favor de los Juzgados 
Centrales en hechos similares de defraudación a la Hacienda Pública Estatal de la cuota 
correspondiente al IVA por una sociedad por un valor aproximado de 21 millones de euros. 
En el caso presente se nos indica que el montante total de la defraudación ocasionada a la 
Hacienda Pública estaría sobre los 154 millones de euros, cantidad ciertamente más relevante, 
pero como con acierto recoge el Ministerio Fiscal en su escrito de impugnación al motivo, el 
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procedimiento se dirige contra 28 personas más, implicadas en los hechos que, al parecer, han 
desarrollado la actividad delictiva en Córdoba, donde tienen su domicilio. Además de la escasa 
prueba documental aportada no se han concretado, siquiera indiciariamente las diversas 
conductas, la conexidad entre ellas, la participación de los implicados y tampoco se ha 
pormenorizado el importe de las defraudaciones por períodos impositivos y por sujetos 
pasivos. 
Consecuentemente en el estado actual de la instrucción y con los escasos datos aportados, no 
existen elementos con suficiente sustento para entender que la competencia corresponde a 
los Juzgados Centrales de Instrucción, sin perjuicio de que si estos no aceptasen la inhibición 
acordada por el Juzgado de Instrucción núm. 2 de Córdoba en los autos aportados y planteada 
cuestión de competencia negativa, conforme el art. 46 LECrim puede esta Sala resolver 
mediante su examen integro de la causa. 
TERCERO 
Por último no resulta ocioso señalar que el vicio insubsanable de nulidad de pleno derecho de 
lo actuado por un Juzgado incompetente, art. 238.1 LOPJ, a que alude el recurrente en su 
escrito de 25.6.2007, en modo alguno se produciría. 
Como decíamos en la STS 619/2006 de 5.6 (RJ 2006, 5356), el principio de seguridad jurídica y 
el de necesidad de conservación de los actos procesales, art. 242 LOPJ, en los que no se haya 
observado la vulneración de normas esenciales del procedimiento que hayan ocasionado 
indefensión, inclinan a mantener la validez de los actos procesales, especialmente en casos 
como el presente, en el que ni siquiera se observa vulneración alguna de norma procesal, sino 
de una interpretación que tiene argumentos para sostener ambas posiciones (STS 10.12.2003 
[RJ 2003, 9472]). 
En esta dirección la STS 275/2004 de 5.3 (RJ 2004, 1461), en un supuesto en que se examinaba 
la actuación investigadora de un Juzgado de Instrucción por un delito de falsificación de 
moneda -competencia exclusiva Audiencia Nacional, art. 65.1 d), LOPJ -declaró que "Salvo que 
se trate de vulneración de algún derecho fundamental de orden sustantivo (STC 81/1998 [RTC 
1998, 81], fundamento de derecho 2º) las posibles deficiencias procesales sólo pueden tener 
incidencia en el juicio oral cuando determinen la nulidad, por su ilicitud, de alguna prueba 
determinada. Y esto no ocurre cuanto se trata de casos de incompetencia territorial o 
asimilados", añadiendo que: "en modo alguno cabe considerar nulas las actuaciones de un 
Juzgado de Instrucción ordinario respecto de la investigación de delitos competencia de la 
Audiencia Nacional. A todos los efectos, aunque sea la clase de delito lo que determina la 
competencia de los Juzgados Centrales de Instrucción (razón objetiva), para los que aquí 
estamos examinando el problema tiene la misma naturaleza que si se tratara exclusivamente 
de una cuestión de competencia territorial, en consideración a las atribuciones genéricas que 
para instruir tienen todos los Juzgados de Instrucción distribuidos a lo largo del territorio 
nacional. Y en este sentido hay varias disposiciones de la LECriminal que dan supuesta la 
validez de lo actuado por un juzgado de esta clase aunque carezca de competencia territorial 
(arts. 21.3, 22.2 y 24). Son válidas las actuaciones de todos aquellos respecto de los cuales se 
tramita una cuestión de competencia de esta clase". 
Por tanto los efectos anulatorios de los arts. 11, 238.1 y 240 LOPJ únicamente se producirían 
en los casos en que las diligencias hubieran sido acordadas por un Juez de otro ámbito 
jurisdiccional, sin competencia objetiva para la investigación de delitos, lo que no ocurrió en el 
presente caso, en cuanto que, tanto funcional como objetivamente, el Juzgado de Córdoba 
que lleva a cabo las actuaciones está habilitado para ello, siendo aplicables el art. 22.2 LECrim 
y art. 243.1 LOPJ en orden al principio de conservación de los actos encaminados a la 
investigación de los delitos, sobre todo si tenemos en cuenta la habitualidad y frecuencia con 
que se inicia una causa ante el Juez de Instrucción ordinario, en cuyo conocimiento se ponen 
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los hechos y luego, practicadas determinadas diligencias se remiten las actuaciones a la 
Audiencia Nacional. 
2. Competencia objetiva de la Audiencia Nacional para los delitos de 
tráfico de drogas [STS (Sala de lo Penal, Sección 1ª) núm. 753/2010, de 
19 julio] 
Roj: STS 4347/2010() 
-Supuesto de hecho: 
La competencia de los órganos de la Audiencia Nacional para conocer de los delitos de tráfico 
de drogas se establece en el art. 65.1º.d) LOPJ. Este precepto exige que sean cometidos por 
bandas o grupos organizados y produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas 
Audiencias, lo cual no sucede en el caso y se desestima la impugnación formulada. 
-Temas que se abordan: 
Competencia objetiva de los órganos de la Audiencia Nacional. 
-Texto (FJ. 2º): 
Algunos recurrentes se refieren (motivos 2º y 10º del RP, 3º del RA y 5º del RC), con diversos 
apoyos legales (arts. 24.2 CE, 65.1 d) LOPJ y 24 LECr) y argumentaciones que van desde la 
denuncia de la infracción del derecho fundamental a ser juzgado por el Juez legalmente 
predeterminado hasta la de la irregularidad procesal consistente en la continuación del 
procedimiento sin haberse resuelto previamente la declinatoria de jurisdicción planteada en su 
día por las Defensas, a una cuestión de carácter competencial que, por su propia naturaleza y 
las consecuencias que de su estimación se derivarían, debe resolverse con carácter preferente. 
A tal respecto, y en cuanto al tema de fondo de dicha atribución competencial en lo que atañe 
a la pretensión de que la misma corresponda no a la Audiencia Provincial sino a la Sala de lo 
Penal de la Audiencia Nacional, la decisión de los Jueces "a quibus", negando esta última, ha 
de ser tenida como plenamente correcta, habida cuenta de que el hecho de que nos hallemos 
ante un delito contra la salud pública de incuestionable gravedad, no basta para la atribución 
de la competencia de su enjuiciamiento a dicha Audiencia Nacional, puesto que para ello 
también se requeriría que se hubieran producido "...efectos en lugares pertenecientes a 
distintas Audiencias", además de su comisión por un grupo organizado (art. 65.1º d) LOPJ), lo 
que evidentemente aquí no ha acontecido al ubicarse toda la actividad delictiva dentro de la 
provincia de Gran Canaria, por lo que se refiere a nuestro territorio nacional. 
En cualquier caso, ni puede afirmarse la vulneración del derecho al Juez legalmente 
predeterminado ya que, además del acierto de tal decisión, como insistentemente viene 
diciendo tanto esta Sala como el Tribunal Constitucional en situaciones semejantes, la mera 
discrepancia acerca de las normas de distribución de competencias entre órganos 
jurisdiccionales en ningún caso puede dar lugar al planteamiento de la vulneración del derecho 
al Juez legalmente predeterminado. 
Finalmente, hay que poner además de relieve que la cuestión en su día suscitada ya fue 
expresamente resuelta por el Tribunal "a quo" en Auto de fecha 10 de Junio de 2009, 
utilizando para la denegación de lo pretendido los correctos argumentos expuestos líneas atrás 
al igual que resulta improcedente la invocación referida al artículo 24 de la Ley procesal, que 
hace referencia a la suspensión de la conclusión de la fase de instrucción cuando pendiese sin 
resolver una cuestión de competencia y no al supuesto, como el del presente caso, en el que 
dicha cuestión, repetimos que resuelta ya por la Sala de instancia, se suscite con posterioridad 
a dicho momento procesal. 
Razones por las que los motivos se desestiman. 
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II. C) COMPETENCIA TERRITORIAL 
1. El llamado “principio de ubicuidad”, Acuerdo del TS (Pleno no 
jurisdiccional) de 3 de febrero de 2005 
Westlaw JUR 2005\73172 () 
-Supuesto de hecho: 
Dado que el criterio básico de atribución de competencia territorial es el fórum delicti 
commissi, se resuelven las dudas sobre qué órgano será territorialmente competente cuando 
el delito se cometa en varias circunscripciones territoriales, aplicando el llamado principio de 
ubicuidad. 
Este principio tiene especial aplicación en los delitos a distancia, cuya actividad principal se 
ejecuta en un lugar y los resultados del delito se producen en otro; o también en los delitos 
cometidos a través de Internet. 
Este Acuerdo se aplica en diversos autos posteriores, al resolver cuestiones de competencia, 
de los que recogemos algunos ejemplos. 
-Temas que se abordan: 
Competencia territorial, en casos de delitos cometidos en varias circunscripciones territoriales: 
aplicación del llamado “principio de ubicuidad”. 
-Texto del Acuerdo:  
“El delito se comete en todas las jurisdicciones en las que se haya realizado algún elemento del 
tipo. En consecuencia, el juez de cualquiera de ellas que primero haya iniciado las actuaciones 
procesales, será en principio competente para la instrucción de la causa”. 
-Texto del ATS (Sala de lo Penal) de 13 julio 2006 [JUR 2006\201557] 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
El Juzgado de Instrucción núm. 7 de Sevilla, incoó las D. Previas núm. 6844/05, seguidas por 
presunto delito de difusión de pornografía infantil, vía Internet, y llevadas a cabo las oportunas 
diligencias de investigación fueron identificados diversos posibles autores que actuaban desde 
distintos puntos del territorio nacional, en concreto en lo relativo a esta cuestión de 
competencia, Madrid y Tortosa, acordando la inhibición a Madrid por auto de 24.206 (Pieza 
Separada 7/06 relativa a Juan María), correspondiendo al Juzgado de Instrucción núm. 18, que 
por auto de 28.206, en las D. Previas 410/06, rechazó la inhibición en base al principio de 
ubicuidad. Así mismo acordó la inhibición a Tortosa por auto de 24.206 (Pieza Separada núm. 
17/06 relativa a Luis Manuel), correspondiendo al Juzgado de Instrucción núm. 3 de aquella 
ciudad, que rechazó la inhibición en las D. Previas 235/06. 
El Juzgado de Instrucción núm. 7 de Sevilla, plantea ante esta Sala, por auto de 1 de marzo y de 
10 de abril, las cuestión de competencia con los de igual clase núm. 18 de Madrid y con el 
núm. 3 de Tortosa. 
SEGUNDO 
En principio ha quedado acreditado, que el Juzgado de Instrucción núm. 7 de Sevilla, incoó las 
D. Previas 6844/05 en virtud de atestado de la Guardia Civil (grupo de delitos telemáticos) por 
posible difusión de pornografía infantil a través de Internet, desde varias direcciones IP 
ubicadas en distintos puntos del territorio nacional, mediante el sistema de compartir 
archivos. Realizados registros domiciliarios en diversos lugares del territorio nacional, se 
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procede a formar piezas separadas en relación con cada conducta ocurrida en distintos 
partidos judiciales (Madrid, pieza núm. 7/06, Tortosa, Pieza núm. 17/06) dictando autos de 
inhibición a favor de los correspondientes Juzgados de Instrucción, que rechazan la inhibición. 
En este caso debe resolverse la cuestión de competencia negativa optando o por la teoría de la 
actividad, la del resultado o la de la ubicuidad, esta Sala considera aceptable la última de ellas 
(ver auto de 3.4.06, cuestión de competencia núm. 174/05), por dos razones: en los delitos a 
distancia en que la actividad delictiva se desarrolla en un lugar y los efectos o resultados en 
otro distinto, el competente será el primero, ya que es la conducta o comportamiento 
castigado por la Ley y el lugar donde se realiza el que debe contar para dilucidar la 
competencia (art. 14 LECrim); en el caso que nos concierne, acreditada la competencia de un 
lugar, pero no existiendo indicios de codelincuencia o concierto delictivo, no es el caso de 
acudir a cualquier punto de conexión de los previstos legalmente para resolver la cuestión 
empeñada (art. 17 y 18 LECrim); y en segundo lugar, como adelantábamos, hemos de aplicar al 
caso el criterio de la ubicuidad, aprobado en un pleno de esta Sala celebrado el 3 de marzo de 
2005 (PROV 2005, 73172) en los términos siguientes: «El delito se comete en todas las 
jurisdicciones en las que se haya realizado algún elemento del tipo. En consecuencia, el juez de 
cualquiera de ellas que primero haya iniciado las actuaciones procesales será en principio 
competente para la instrucción de la causa» y declarar la competencia del juzgado de 
Instrucción núm. 7 de Sevilla, que inició sus diligencias previas cronológicamente antes que 
Madrid y Tortosa. 
-Texto del ATS (Sala de lo Penal, Sección 1ª) de 24 enero 2008 [JUR 
2008\160244] 
II. RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
PRIMERO 
Por el Juzgado de Instrucción número 1 de los de Alcobendas (Madrid), mediante auto de 
fecha 9 de noviembre de 2006, se acordó la admisión a trámite de la querella formulada por el 
Procurador D. José Vicente Largo López en nombre y representación de D. Serafín, contra Dª 
Esther y contra D. Armando como administrador único de BOOMERANG TV., SA, por la 
presunta comisión de un delito de descubrimiento y revelación de secretos, incoándose las 
Diligencias Previas número 1936/06, con relación a la captación de imágenes, supuestamente, 
del querellante D. Serafín, en el patio del centro penitenciario de Alhaurín de la Torre, en 
Málaga, donde se encuentra interno, las cuales fueron difundidas con conocimiento de su 
origen ilícito en el programa "En Antena" emitido por Antena 3 TV, dirigido por Dª Esther y 
producido por Boomerang. 
Mediante auto de fecha 20 de febrero de 2007 de Instrucción número 1 de los de Alcobendas 
(Madrid) acordó la inhibición del conocimiento del procedimiento a favor del Juzgado Decano 
de Málaga para su reparto al Juzgado de Instrucción que por turno de reparto le 
correspondiera, por considerar que las conductas a que se refiere la instrucción podrían estar 
tipificadas en el artículo 197 del CP, en sus números 1º y 3º y que por haberse cometido la 
conducta castigada con mayor pena en el Centro Penitenciario de Alhaurín, donde se captaron 
las imágenes, la competencia correspondía a los Juzgados de Instrucción de Málaga al amparo 
de los artículos 18 de la LECRIM, recayendo en el Juzgado de instrucción núm. 13 de los de 
Málaga, que incoó las Diligencias Previas núm. 4173/2006. 
El Juzgado de Instrucción núm. 13 de Málaga rehusó su competencia, al entender que al 
haberse identificado al presunto autor material de la captación de las imágenes, Julián, interno 
igualmente en aquel centro penitenciario, quien las habría cedido en algún lugar no 
determinado de Madrid, resultaría de aplicación el subtipo agravado del apartado 3 del 
artículo 197 del CP, que tiene prevista pena mayor de dos a cinco años, por lo que el Juzgado 
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competente sería el Juzgado de Alcobendas al haberse efectuado la venta del material en 
Alcobendas, resolviendo mediante Auto de fecha 25 de mayo de 2007 rechazar la inhibición 
acordada, devolviendo las actuaciones. 
El Juzgado de Instrucción de Alcobendas insiste en su criterio y eleva la correspondiente 
exposición razonada. 
SEGUNDO 
El art. 14.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal prescribe que, para la instrucción de las 
causas, es juez competente el del partido en que el delito se haya cometido. Por tanto, cuando 
exista duda o alguna indefinición al respecto, será preciso establecer el criterio conforme al 
cual operar para llevar a esa determinación. 
Esta Sala, en el pleno no jurisdiccional de 3 de febrero de 2005 (PROV 2005, 73172), ha 
resuelto que, a efectos de la fijación de la competencia, el delito se habría cometido en 
cualquiera de los lugares de realización de alguno de los elementos del tipo. Y, por tanto, 
corresponderá la instrucción de la causa al primero de los que, eventualmente competentes, 
conforme a este criterio, hubiera empezado a actuar. 
Este criterio, doctrinalmente conocido por el de la ubicuidad y de uso en múltiples países de 
nuestro entorno, es respetuoso con el tenor literal del precepto indicado, puesto que se atiene 
al dato de la realización de actos concretos de ejecución del posible delito en un determinado 
espacio físico, con lo que evita la arbitrariedad interesada en la fijación de la competencia. Y, 
muy en particular, impide que se produzcan situaciones de conflicto como la planteada en este 
caso, en la que la negativa a conocer de algún juez, que podría ser competente para ello 
determina dilaciones difíciles de justificar, y que aparte el perjuicio que, ya solo por esto, 
deparan a los afectados, podrían constituirse en obstáculo para la eficacia de la posible 
investigación. 
En definitiva, por lo expuesto, la competencia conforme propugna el Ministerio Fiscal, para 
conocer en este caso es del Juzgado de Instrucción núm. 1 de Alcobendas, por ser el primero 
que comenzó a actuar D. Previas 1936/06 incoadas el 09.11.06, frente a las D. Previas 4173/07 
incoadas el 16.05.07 del Juzgado de Instrucción núm. 13 de Málaga. 
-Texto del ATS (Sala de lo Penal, Sección 1ª) Auto de 24 enero 2008 
[JUR 2008\160247] 
II. RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
PRIMERO 
De la exposición razonada y testimonios recibidos, se sigue que: el Juzgado de Instrucción de 
San Javier (Murcia), como consecuencia de denuncia presentada el 7/7/03, incoó las D. Previas 
2322/03, por presunto delito de estafa en la modalidad de doble venta. En dicha denuncia 
consta que se imputa la realización de la venta en contrato privado de un inmueble sito en la 
provincia de Alicante, partido de Torrevieja, con cobro de parte del precio, con incumplimiento 
de la obligación de elevar a escritura pública, y la posterior segunda venta en escritura pública 
ante un notario del partido de San Javier, varios meses después como consecuencia de dicha 
denuncia, el juzgado de San Javier practicó durante tres años determinadas diligencias, entre 
otras, la toma de declaración a las personas implicadas en los hechos investigados. 
Posteriormente, el juzgado murciano se inhibe a favor del alicantino, por entender que en 
dicho partido se produjo la presunta estafa, consistente en el cobro de la cantidad pagada por 
cuenta del precio, entendiendo que se puede inferir que desde un primer momento no se 
tenía voluntad de transmitir la propiedad por parte del denunciado, con lo que hay estafa 
común, cometida en Alicante. 
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El Juzgado de Torrevieja rechaza la competencia por entender que los hechos se han cometido 
en San Javier. 
SEGUNDO 
La instrucción de la presente cuestión de competencia debe ser atribuida conforme propugna 
el Ministerio Fiscal ante esta Sala a favor de San Javier. Y ello es así porque como tiene 
declarado esta Sala, de la que es exponente el auto de fecha 1 de abril de 2004 (PROV 2004, 
130079), el delito de estafa se comete en todos los lugares en los que se han desarrollado 
actuaciones del sujeto activo (engaño) o del sujeto pasivo (disposición patrimonial) y en el que 
se ha producido el perjuicio patrimonial (teoría de la ubicuidad) criterio que viene corroborado 
por el pleno no jurisdiccional de esta Sala, de fecha 3 de febrero de 2005 (PROV 2005, 73172), 
en el que se tomó el siguiente acuerdo: "el delito se comete en todas las jurisdicciones en las 
que se haya realizado algún elemento del tipo, en consecuencia, el Juez de cualquiera de ellas 
que primero se haya iniciado las actuaciones procesales, será en principio competente para la 
instrucción de la causa". 
Acorde con la doctrina expuesta, San Javier no solo comenzó en primer lugar la investigación 
de los hechos durante cuatro largos años, pero es que además en Torrevieja no se ha 
producido hecho delictivo alguno, dado que de lo actuado solo consta con claridad la posible 
comisión de una segunda venta fraudulenta ocurrida ante el Notario de San Pedro del Pinatar, 
partido judicial de San Javier (art. 14.2 y 15 LECrim). 
-Texto del ATS (Sala de lo Penal, Sección 1ª) de 16 mayo 2008 [JUR 
2008\169889] 
II. RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
PRIMERO 
El Juzgado de Instrucción núm. 4 de Cartagena incoó las D. Previas 3259/06 sobre estafa contra 
el autor de una actividad delictiva consistente en publicar anuncios en periódicos a nivel 
nacional para la compra de animales mediante el envío de su precio a determinada cuenta 
corriente y una vez ingresada la cantidad no se remitía el animal ni se devolvía el dinero. 
Consta que por estos mismos hechos ya se planteó cuestión de competencia ante esta Sala, 
entre el Juzgado de Instrucción núm. 2 de Cartagena y el núm. 3 de Guernica, declarándose la 
competencia de este último por aplicación del principio de ubicuidad y tratarse de delitos 
conexos. Así mismo aparecen acumulados los núm. 757/04 del Juzgado de Instrucción núm. 2 
del Puerto de Santamaría. Con los anteriores antecedentes el Juzgado de Instrucción núm. 4 de 
Cartagena se inhibió a favor del 3 de Guernica por auto de 19.1206. El Juzgado de Guernica por 
auto de 15/02/07 rechaza la inhibición alegando que sus D. Previas se han transformado en P. 
Abreviado por auto 7/11/06. 
SEGUNDO 
El problema en la resolución de la presente cuestión de competencia, se centra únicamente en 
si una vez trasformadas las D. Previas en P. Abreviado, procede o no la acumulación, a tal fin el 
auto de esta Sala de 6/11/98 (RJ 1998, 9196) fija el límite temporal en la apertura del juicio 
oral en relación con los delitos conexos, estado procesal no alcanzado por el Juzgado de 
Guernica por ello, como propugna el Ministerio Fiscal la cuestión de competencia debe ser 
atribuida al citado Juzgado al tratarse de delitos conexos y ello conforme al art. 17.2 y 5 y el 
18.2º LECrim., sino también por aplicación del Acuerdo de Sala General de 3/02/05 (PROV 
2005, 73172), esto es deduciéndose la existencia de indicios del hecho delictivo en distintos 
lugares geográficos el Juez de Instrucción de cualquiera de ellos es competente para la 
instrucción, preferentemente el que primero haya conocido, en este caso también Guernica, 
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no siendo criterio determinante para romper su conexidad, la transformación de las D. Previas 
en Procedimiento Abreviado (ver auto de 18/05/07 [PROV 2007, 241251] entre otros). 
-Texto del ATS (Sala de lo Penal, Sección 1ª) de 16 de mayo de 2008 
[JUR 2008\169892] 
II. RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
PRIMERO 
El Juzgado de Instrucción núm. 7 de Denia incoó sus Diligencias Previas por atestado levantado 
en dicha ciudad al ser hallados allí en una caseta abandonada y bajo condiciones precarias tres 
trabajadores; habían sido contratados en Tarrasa (en realidad uno de ellos directamente ya 
que éste es quien se compromete frente al empresario a buscar a los otros dos) y llevados en 
coche hasta Denia; en este último lugar se alojaron en la citada caseta y pasaban su tiempo 
cortando caña de bambú de una finca de las orillas del rio Júcar; es detenido al acudir a la 
caseta la persona que los contrató; y con todo ello se levantó atestado por la Guardia Civil del 
Puerto de El Vergel que fue remitido junto con el detenido al Juzgado de Denia, quien a su vez 
se practicó algunas diligencias; consistentes en toma de declaración del imputado y 
perjudicados. Todo lo actuado, por tanto, se ha efectuado en Denia. El Juzgado de Tarrasa, al 
que Denia remitió la causa, se limitó a incoar Diligencias Indeterminadas y, sin más actuaciones 
en las mismas, a rechazar la competencia mediante una providencia. 
SEGUNDO 
La cuestión de competencia ha de ser resuelta como propugna el Ministerio Fiscal ante este 
Sala a favor del Juzgado de Instrucción núm. 7 de Denia. Se trata a la persecución de un 
presunto delito contra los derechos de los trabajadores, a la hora de determinar el lugar de la 
comisión del ilícito este ha de ubicarse en el lugar en el que fueron reclutados (Tarrasa) o en el 
lugar al que fueron inmediatamente llevados y en el que realizaron por aquellos las 
prestaciones laborales bajo condiciones infrahumanas (Denia). Así sin perjuicio de que en 
Tarrasa se llevó a cabo un acto inicial de ejecución delictiva la mayoría de los actos de 
ejecución se produjeron en Denia, pues allí se desarrolla la prestación laboral y las condiciones 
de la misma es donde se somete a los trabadores a la privación material de sus derechos bajo 
condiciones inhumanas, pero es que además es el primero que comienza a conocer de la 
causa, con lo que se debe aplicar el acuerdo de Sala General de 3/2/05 ( PROV 2005, 73172) 
adoptando el principio de ubicuidad "el delito se comete en todas las jurisdicciones en las que 
se haya realizado algún elemento del tipo. En consecuencia, el Juez de cualquiera de ellas que 
primero haya iniciado las actuaciones procesales, será en principio competente para la 
instrucción de la causa", a mayor abundamiento en Denia se descubren las pruebas materiales 
del delito (art. 15.1 LECrim.) y es el lugar en el que el reo ha sido aprehendido (art. 15.2 
LECrim.) (ver autos de 26/11/01 rec. 34/01 [RJ 2002, 3169] , 1/04/05 rec. 131/04 [PROV 2005, 
121068], 13/1/06 rec. núm. 126/05 [PROV 2006, 103867], entre otros)”. 
-Texto del ATS (Sala de lo Penal, Sección 1ª) de 17 julio 2009 [JUR 
2009\3501562009] 
SEGUNDO 
La cuestión de competencia debe ser resuelta como propugna el Ministerio Fiscal ante esta 
Sala a favor del Juzgado de Instrucción de San Javier y ello porque de la exposición razonada y 
testimonios se deduce que, desde el inicio en la investigación que comenzó en su día ante el 
Juzgado Central, en las personas investigadas se refirió por la policía la existencia de dos 
grupos, uno centralizado en San Javier y otro en la zona de Málaga, de dichos informes 
policiales se desprenden diversas hipótesis delictivas que mantienen viva la investigación sin 
que hasta la fecha consten pruebas claras determinantes del hecho delictivo, de ello y en este 
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estado incipiente de investigación corriendo pareja la amplitud personal y territorial de la 
citada investigación y ante la ausencia por el momento de resultado significativo, con las 
actuaciones declaradas secretas, procede, a efectos de no dividir la unidad de dirección de la 
investigación y aplicando el principio de ubicuidad aprobado por el Pleno no jurisdiccional de 
esta Sala de 03.02.05 (PROV 2005, 73172), mantener la competencia del Juzgado de 
Instrucción nº 4 de San Javier , que fue el primero en incoar las correspondientes Diligencias 
Previas. 
-Texto del ATS (Sala de lo Penal, Sección 1ª) de 23 de mayo de 2012 
[JUR 2012\310900] 
II. RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
PRIMERO 
De la exposición y testimonio se deduce que los hechos objeto de la presente cuestión de 
contraen a la venta de un inmueble sito en Murcia. La escritura pública se otorga ante un 
Notario de la localidad de Denia (Alicante). Tanto el vendedor como el comprador, se 
presentan al acto con nombres y documentación supuesta, con la única intención de 
apoderarse de la cuantía del préstamo hipotecario que una entidad bancaria concede a la 
persona del comprador para el pago del inmueble adquirido. Efectivamente ING Direct 
extendió 5 cheques bancarios nominativos y cruzados por importe de 42.000 euros cada uno. 
Los cheques en cuestión se ingresaron en sendas cuentas corrientes aperturadas al efecto en 
otras tantas sucursales de la localidad de Denia (Alicante) de distintas entidades bancarias por 
la supuesta compradora, que naturalmente, de inmediato, procedió a extraer una parte 
importante de las cantidades ingresadas. El mismo procedimiento se utilizó con una sexta 
cuenta corriente abierta en una oficina de la CAM de Murcia, donde se ingresó una 
transferencia procedente de ING Direct por importe de 30.000 euros, de los que de inmediato 
se extrajeron 29.200 euros. 
Sin perjuicio de lo que pudiera resultar de una más completa investigación de los hechos 
denunciados, parece que éstos podrían ser (indiciariamente) constitutivos de los delitos de 
falsedad y estafa. 
Alicante incoa las Diligencias Previas 1719/11 por atestado de la Guardia Civil de Cocentaina, el 
23/5/11 y se inhibe a Alcoy, Alcoy nº 3 incoa sus Diligencias Previas 683/11 y por auto de 
3/5/11, se inhibe a Murcia, Murcia nº 5 incoa sus Diligencias Previas 3096/11 por auto de 
17/6/11 y por auto de 24/6/11 e inhibe a favor de Denia, lugar de otorgación de la escritura, 
en la que se consumó el delito de estafa y falsedad, y ser el lugar donde se aperturaron los 
cheques de ING para cobrar el importe de la hipoteca que fue el importe de la venta y ello 
aunque la vivienda transmitida se ubica en Murcia, dato que no determina la competencia del 
delito de estafa. Denia nº 3 por auto de 8/7/11 incoa las Diligencias Previas y por auto de 
12/7/11 rechaza la inhibición y nuevamente Murcia por auto de 27/7/11 se inhibe a Alicante, 
que por auto de 11/10/11 rechaza la inhibición alegando la única actuación procesal realizada 
en Alicante es inhibirse a Alcoy que rechaza la inhibición pues allí sólo consta una denuncia del 
perjudicado ante los Juzgados de Cocentaina, mientras que en Murcia, se ubica el inmueble 
propiedad de la verdadera Mª Reyes cuya personalidad se suplanta, y es en Denia donde se 
han otorgado las escrituras públicas de venta y préstamo hipotecario y donde se han 
aperturado cinco cuentas corrientes. Planteándose así finalmente cuestión de competencia 
entre Murcia, Alicante y Denia. 
SEGUNDO 
 Aunque en la tramitación de esta causa han intervenido varios juzgados de instrucción sin que 
finalmente ninguno de ellos entienda ser competente, la cuestión de competencia se ha 
planteado ahora entre los juzgados de instrucción nº 5 de Murcia y nº 5 de Alicante, y debe ser 
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resuelta, como propugna el Ministerio Fiscal a favor del primero de ellos, sin perjuicio de lo 
que pudiera resultar procedente a la vista del resultado de la tramitación de las diligencias. 
Consta que el inmueble señuelo de la estafa se encuentra en Murcia, y en Murcia es el lugar 
donde se efectuó algún reintegro. Así en el delito de estafa, como son exponentes los autos de 
fechas 1 de Abril de 2.004, 14 de Enero de 2.008 (PROV 2008, 28668) y 17 de Enero de 2.008 
(PROV 2008, 28494), tiene declarado esta Sala: "que el delito de estafa se comete en todos los 
lugares en los que se han desarrollado las acciones del sujeto activo (engaño) o del sujeto 
pasivo (desplazamiento patrimonial) y en el que se ha producido el perjuicio patrimonial (teoría 
de la ubicuidad)" criterio que viene corroborado por el Pleno no jurisdiccional de la Sala 
Segunda de fecha 3 de Febrero de 2.005 (PROV 2005, 73172), en el que se tomó el siguiente 
acuerdo: "el delito se comete en todas las jurisdicciones en las que se haya realizado algún 
elemento del tipo, en consecuencia, el Juez de cualquiera de ellas que primero haya iniciado las 
actuaciones procesales, será en principio competente para la instrucción de la causa". También 
debemos recordar (ver. auto de fecha 17 de Enero de 2.008) que la teoría de la ubicuidad, 
dado que admite varios lugares de comisión, requiere ser completada por otros criterios para 
resolver los conflictos de varias pretensiones jurisdiccionales que se puedan presentar, como 
el lugar donde se desarrolló el engaño del sujeto activo, se produjo la consumación del 
perjuicio patrimonial para el sujeto pasivo, y se materializó la defraudación en beneficio del 
sujeto activo del delito. En Murcia se ubica el inmueble, y se realizan diversos reintegros que 
afectan al agotamiento del delito no a la consumación y en Alicante no se ha producido hecho 
delictivo alguno, solamente en Cocentaina partido judicial de Alcoy la denuncia de uno de los 
perjudicados cuya personalidad fue suplantada en la compraventa. 
II. D) DETERMINACIÓN DE LA COMPETENCIA EN CASOS DE 
CONEXIÓN 
1. Aplicación del criterio previsto en el art. 18.1.1º LECr [ATS (Sala de 
lo Penal, Sección 1ª) de 25 de abril de 2012] 
Roj: ATS 4791/2012 () 
-Supuesto de hecho: 
El primer criterio que se emplea para determinar la competencia cuando se enjuician 
conjuntamente delitos conexos, y los distintos delitos determinan diferentes órganos 
territorialmente competentes, es que conocerá el órgano del territorio en que se haya 
cometido el delito que tenga señalada pena mayor, tal y como señala el art. 18.1.1º LECr. Y 
esto es lo que se aplica en el caso de autos. 
-Temas que se abordan: 
Determinación de la competencia en casos de conexión delictiva. 
-Observaciones: 
Se resuelve en el mismo sentido en el ATS (Sala de lo Penal) de 4 febrero 2002 [RJ 2002\3249]. 
-Texto: 
 II. RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
PRIMERO 
El Juzgado de Cambados incoó las D. Previas 615/09 por presunto delito de desobediencia 
consistente en la retirada de un vehículo del depósito municipal de Cambados. En el seno de la 
instrucción se comprobó la existencia de un presunto delito de falsificación documental ya que 
se ha podido comprobar que el vehículo BMW, modelo M3, portaba una placa de matrícula …-
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DYV, cuando su matrícula oficial es ...-GBX. Asimismo se conoció que el Juzgado de Instrucción 
número 6 de Lorca tramita las D. Previas 836/09 por un presunto delito de robo con violencia 
cometido presuntamente por Doroteo en la localidad de Puerto Lumbreras (Murcia). En 
concreto los hechos fundamentales son que Basilio, titular del vehículo BMW M3, con 
matrícula ...-GBX, acudió a Puerto Lumbreras para enseñar su coche cuando Doroteo le golpea 
y huye con el vehículo. Entendido que existe conexidad delictiva entre el robo con violencia y 
la falsificación documental en los términos del artículo 17, apartados 3 , 4 y 5 de la LECrim. Y 
ello porque la falsificación documental -el cambio de la matrícula del coche- tiene por objeto 
procurar la impunidad del delito de robo, evitando que el vehículo pueda ser reconocido; que 
trata de facilitar el agotamiento del delito patrimonial y porque existe conexidad subjetiva 
(analogía) entre ambos, dictó auto de inhibición de 13.1.10 a favor del nº 6 de Lorca, que 
rechazó la inhibición por entender que la falsedad documental no es conexa con el delito de 
robo y que el delito de desobediencia se perpetra en Cambados. Recibido el rechazo de la 
inhibición Cambados incoa nuevas D. Previas las 539/10 y mantiene su competencia en 
relación con la retirada del vehículo BMW del depósito municipal de esa ciudad, que el 
Ministerio Fiscal califica de falta de desobediencia y plantea esta cuestión de competencia 
negativa en relación con el delito de falsedad documental que considera conexo con el delito 
de robo o estafa competencia de Lorca. 
SEGUNDO 
La competencia negativa planteada debe ser resuelta como propugna el Ministerio Fiscal ante 
esta Sala a favor de Lorca, y ello porque en Lorca ya se seguían D. Previas por el delito de robo 
con violencia del vehículo contra Doroteo, cometido cuando su titular Basilio se traslada a 
Puerto Lumbreras a enseñar su vehículo BMW al imputado que le golpea y huye en el coche, 
existiendo una conexidad con la falsificación de las placas de matrícula, pues portaba una 
matrícula ....-DYV cuando la verdadera es la ....-GBX -cambio de matrícula- que tiene por objeto 
procurar la impunidad del robo, evitando ser reconocido, existiendo pues conexidad del art. 
17.3, 4 y 5 LECrim, a efectos de competencia el art. 18 LECrim 1.1º "el del territorio en que se 
haya cometido el delito más grave", el robo con violencia (242 CP) está penado más 
gravemente, que la falsificación cometida por particular (392 CP), luego la competencia 
correspondería a Lorca. 
2. Aplicación del criterio previsto en el art. 18.1.2º LECr [ATS (Sala de 
lo Penal, Sección 1ª) de 16 de junio de 2011] 
Roj: ATS 6960/2011 () 
-Supuesto de hecho: 
En caso de conexión delictiva, si los delitos que se enjuician conjuntamente determinan 
distinto órgano territorialmente competente y tienen señalada pena de igual gravedad, deberá 
conocer el que primero comenzare la causa, según establece el art. 18.1.2º LECr. Y así se aplica 
en el caso de autos. 
-Temas que se abordan: 
Determinación de la competencia en casos de conexión delictiva. 
-Texto: 
II. RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
PRIMERO 
El Juzgado de Instrucción nº 6 de Lorca incoó las DP 248/09 por atestado NUM000 de la 
Guardia Civil de Tráfico, instruido con motivo de la recuperación de un vehículo sustraído en 
España con bastidor falsificado y matriculado con documentación falsa de Austria, haciéndose 
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constar que era ampliatorio del atestado n° NUM001 de la Agrupación de Tráfico de la Guardia 
Civil de Zaragoza, remitido al Juzgado de Instrucción n° 5 de Zaragoza, dando lugar a las DP 
6089/08. Por auto de fecha 17/03/09 se acordó la inhibición a favor del Juzgado de Instrucción 
n° 5 de Zaragoza, para su acumulación a sus DP 6089/08 y, recibidas por éste, por providencia 
de fecha 12/05/09, se acordó su remisión al Juzgado de Instrucción Decano de los de Haro, por 
haber sido remitidas al mismo, en fecha 5/12/08, las DP 6089/08. Mediante auto de fecha 
21/05/09, dictado en sus DP 722/08, el Juzgado de Instrucción n° 2 de Haro, rehusó la 
inhibición, acordando su devolución al Juzgado de Instrucción n° 5 de Zaragoza que, por 
providencia de fecha 28/05/09, las remitió nuevamente al Juzgado nº 6 de Lorca, planteándose 
así esta cuestión de competencia negativa. 
SEGUNDO 
La cuestión suscitada debe ser resuelta a favor del Juzgado de Instrucción de Haro. Así se 
desprende de la regla procesal de conexión establecida en el art. 17.5º LECrim. Se trata de 
hechos, en principio, atribuibles al imputado Constantino por presuntos delitos de falsedad y 
estafa, estableciéndose en el art. 18.1.2º LECrim la competencia del Juzgado de Instrucción 
que primero comenzare la causa en el caso que a los delitos esté señalada igual pena. 
Como sostiene el Ministerio Fiscal, los delitos imputados a la persona referida son análogos, 
tienen aparejada igual pena y no han sido sentenciados, por lo que deben ser considerados 
delitos conexos. Dado que el Juzgado de Instrucción de Haro es el órgano que comenzó en 
primer lugar la investigación del primero de los delitos denunciados, procede atribuir a dicho 
órgano judicial la competencia para conocer de la investigación de las dos infracciones penales 
imputadas a la misma persona. 
3. Aplicación del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 23 de febrero 
de 2010 sobre la competencia por conexión del Tribunal del Jurado 
[STS (Sala de lo Penal, Sección 1ª) núm. 987/2010, de 5 noviembre] 
Roj: STS 6191/2010 () 
-Supuesto de hecho: 
El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 23 de febrero de 2010 se refiere a diferentes 
supuestos que pueden plantearse en aplicación del art. 5 de la Ley Orgánica del Tribunal del 
Jurado y establece cuándo debe conocer este tribunal y cuándo no, en casos de conexión 
delictiva. La sentencia trata del supuesto previsto en el párrafo 3 del núm. 3 de dicho Acuerdo, 
que dice así: “Por el contrario, si el objetivo perseguido fuese cometer un delito que no es 
competencia del Tribunal del Jurado y el que se comete para facilitar aquél o lograr su 
impunidad fuese alguno de los incluidos en el artículo 1.2, en estos casos la competencia será 
del Juzgado de lo Penal o de la Audiencia Provincial, salvo que, conforme al apartado 1 de este 
acuerdo, puedan enjuiciarse separadamente”. 
-Temas que se abordan: 
Competencia del Tribunal del Jurado en casos de conexión delictiva. 
-Texto (FF. JJ. 3º y 4º): 
TERCERO. La hipótesis acusatoria que resulta de los correspondientes escritos existentes en la 
causa es que, con el fin de obtener un ilícito beneficio económico a costa de la seguridad 
social, que sería constitutivo de delito de estafa; distintas personas, con distintas posiciones en 
los hechos que allí se detallan, habrían realizado otras conductas asimismo incriminables, 
posiblemente constitutivas de distintos delitos (falsedad en documento oficial, actividades 
prohibidas a funcionario y cohecho). De este modo, todas las demás actuaciones tipificadas de 
que se trata tendrían, en la perspectiva de las acusaciones, un carácter netamente 
instrumental, en relación con el objetivo final de enriquecimiento fraudulento aludido. Es algo 
115 
 
que, como las partes se encargan de poner clarísimamente de manifiesto, luce con idéntica 
claridad en los escritos de las acusaciones cuando hablan de un plan o de una trama para la 
obtención de un lucro ilegítimo, consistente en la consecución de prestaciones públicas en 
favor de personas que carecerían de ese derecho, mediante el engaño a la Seguridad Social. 
La misma sala de instancia dice literalmente: "los delitos continuados de cohecho se cometen 
para obtener falsedades en documentos oficiales que son instrumentales de un delito 
continuado de estafa a la Seguridad Social, y lo propio ocurre con el delito de usurpación del 
estado civil y con un delito de actividades prohibidas a funcionarios". 
CUARTO. Lo que acaba de decirse pone de relieve la estrecha relación de funcionalidad -de 
medio a fin- que existe entre los títulos de imputación a que se está haciendo mención. Ésta 
saltaría a la vista de un observador imparcial sin la menor dificultad; y está bien puesta de 
manifiesto en los relatos de las acusaciones, según reconocen incluso las defensas. Además, 
resulta que, precisamente en razón de esa relación, sería imposible el enjuiciamiento por 
separado de las diferentes conductas. 
Pues bien, así las cosas, no cabe duda, lo que hay es un supuesto de los contemplados en el 
epígrafe 3 tercer párrafo del acuerdo del pleno no jurisdiccional de esta sala de 23 de febrero 
de 2010 (PROV 2010, 142593). En efecto, pues -situados en la hipótesis de las acusaciones, y 
obviamente, aquí al solo efecto de determinar la competencia- se está ante la imputación de 
un delito (el continuado de estafa) que no es competencia del Tribunal del Jurado, cometido 
en conexión con otros que lo habrían sido con el único fin (instrumental, por tanto) de facilitar 
la ejecución de aquél; dándose la circunstancia de que, por la propia naturaleza de las 
conductas, resulta imposible su tratamiento por separado en el juicio oral. 
En consecuencia, y por todo, deben estimarse los recursos. 
II. E) TRATAMIENTO PROCESAL DE LA COMPETENCIA 
1. Carácter provisional de las decisiones sobre competencia en la fase 
de instrucción [ATS (Sala de lo Penal) de 19 de julio de 2004] 
Roj: ATS 9378/2004 () 
-Supuesto de hecho: 
El TS tiene declarado que la determinación de la competencia durante la fase de instrucción 
tiene carácter provisional y, consecuentemente, puede haber alteraciones en el órgano que 
conoce como consecuencia de los resultados de la investigación. 
-Temas que se abordan: 
Variaciones en la competencia del órgano instructor. 
-Observaciones: 
En el mismo sentido, por ejemplo, el ATS (Sala de lo Penal) de 8 mayo 2001 [RJ 2001\4811]. 
Estas resoluciones y lo que en ellas se trata conecta con las sentencias n. 2 y n. 3 (del apartado 
II, B). 
-Texto: 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
ÚNICO 
Es preciso dejar, en primer lugar, perfectamente establecido, que las decisiones sobre 
competencia territorial, cuando se suscitan en la fase instructora o preparatoria tienen un 
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mero carácter provisional y por tanto se acuerdan sin perjuicio de lo que pueda resolverse 
sobre la misma cuestión en momentos posteriores de la tramitación, como se deduce de la 
norma recogida en el artículo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
La presente cuestión de competencia negativa se ha suscitado entre un Juzgado de Instrucción 
de Leganés y otro Central de Instrucción, por discrepar ambos sobre cuál de ellas es la 
competente para conocer de unos hechos, investigados en el Juzgado de Instrucción núm. 4 de 
Leganés, presuntamente constitutivos de delito de falsificación de moneda, relacionados 
supuestamente con tarjetas de crédito. 
El Juzgado de Instrucción número 4 de Leganés entiende que es competente para conocer de 
estos hechos la Audiencia Nacional porque el Código Penal equipara –a los efectos del delito 
de falsificación de moneda– las tarjetas de crédito y débito con la moneda metálica y el papel 
moneda de curso legal (v. arts. 386 y 387 CP), y la Ley Orgánica del Poder Judicial atribuye la 
competencia para conocer de los delitos de falsificación de moneda a la Audiencia Nacional (v. 
art. 65.1º b) y 88 LOPJ). 
Por su parte, el Juzgado Central defiende la tesis de que la competencia corresponde al 
Juzgado de Instrucción de Leganés argumentando que una cosa es la alteración de banda 
magnética de tarjetas de crédito, asimilable a la falsificación de moneda en su modalidad de 
fabricación y otra el uso de esa tarjeta que puede ser un delito de estafa, y como no ha 
quedado acreditada la alteración o manipulación de la banda magnética de las tarjetas de 
crédito, sino exclusivamente su uso, procede rechazar la competencia. 
Es cierto que esta Sala, en recientes resoluciones (Cfr. Autos de 8 de octubre de 2003 y 18 de 
noviembre de 2003 [PROV 2003, 262414]) ha resuelto a favor de la competencia de los 
Juzgados Centrales de la Audiencia Nacional cuando se han incorporado a la «banda 
magnética» de uno de esos instrumentos de pago, (tarjetas de crédito o de débito que el 
artículo 387 equipara a la moneda), de unos datos obtenidos fraudulentamente, en cuanto 
constituye un proceso de fabricación o elaboración que debe ser incardinado en el art. 386 del 
Código Penal, esto es, como falsificación de moneda. 
Ese supuesto, como se señala por el Juzgado Central de la Audiencia Nacional y por el 
Ministerio Fiscal ante esta Sala, no consta acreditado como tampoco consta ningún otro 
supuesto previsto en el artículo 386 del Código Penal, por ello, y acorde con la doctrina que se 
ha dejado expresada por esta Sala, a la que hace referencia el Ministerio Fiscal, procede 
resolver esta cuestión de competencia negativa atribuyendo al Juzgado de Instrucción número 
4 de Leganés el conocimiento de las diligencias. 
2. Las cuestiones de competencia sólo puede plantearse entre órganos 
sin relación de jerarquía entre sí [STS (Sala de lo Penal) núm. 
226/2002, de 11 febrero] 
Roj: STS 837/2002 () 
-Supuesto de hecho: 
Las cuestiones de competencia, según se deduce del art. 52 LOPJ, sólo se pueden formar entre 
tribunales sin relación de jerarquía entre sí. Si las dudas sobre el órgano competente afectan a 
tribunales subordinados uno al otro, no se estará ante una cuestión de competencia ni se 
aplicarán sus normas, sino otros preceptos, como el art. 782 LECr. 
La determinación de si es o no una cuestión de competencia, u otra situación, tiene también 
relevancia respecto de los recursos que proceden. 
-Temas que se abordan: 
Cuestiones de competencia. Régimen de recursos frente a las decisiones sobre competencia.  
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-Observaciones: 
También insiste en algunos de estos aspectos la STS (Sala de lo Penal, Sección 1ª) núm. 
964/2011, de 27 septiembre [RJ 2011\6723], referida en el siguiente número; aunque tratados 
de forma más incidental, pues se centra en la perpetuatio iurisdictionis a que se alude. 
-Texto (FJ. 2º): 
SEGUNDO 
En relación al primer motivo alega el recurrente que el art. 300 LECrim establece la regla 
general de que cada delito de que conozca la autoridad judicial será objeto de un 
procedimiento, a no ser que se trate de delitos conexos como los que, a su juicio, eran los que 
se instruían por los Juzgados núms. 43 y 30 de Madrid por un lado y los que eran objeto del 
procedimiento que tramitaba la Audiencia Provincial, por otro. Por ello, sostiene el motivo, el 
Auto de la Audiencia no accediendo a la solicitud de la parte de reclamar a los Juzgados de 
Instrucción la remisión de las diligencias que éstos instruían a dicho órgano jurisdiccional para 
su enjuiciamiento conjunto con el P.A. que se tramitaba en éste, ha vulnerado el precepto 
procesal invocado. 
El reproche carece de fundamento y no debió ser admitido en su momento, por lo que ahora 
procede su desestimación. 
El art. 848 LECrim admite el recurso de casación contra los autos dictados con carácter 
definitivo por las Audiencias, «y únicamente por infracción de ley, en los casos en que ésta lo 
autorice de modo expreso». Con independencia de que parece un contrasentido limitar el 
acceso a la casación «únicamente por infracción de ley», es decir, infracción de un precepto 
penal de carácter sustantivo u otra norma jurídica del mismo carácter, como establece el art. 
849.1º, cuando forzosamente se tendrán que alegar preceptos procesales si lo que se impugna 
en casación es un auto de naturaleza procesal; con independencia de ello, decimos, el Auto de 
la AP de Madrid no puede ser legalmente objeto de recurso de casación, toda vez que no se 
trata propiamente de la resolución de una cuestión de competencia por inhibitoria de la que 
contemplan los artículos 27 y 34 LECrim, pues el art. 27 regula la cuestión que se suscita entre 
juzgados y el art. 34 hace lo propio entre Tribunales. 
Quiérese decir que las cuestiones de competencia, positivas o negativas, únicamente pueden 
darse entre órganos jurisdiccionales del mismo nivel jerárquico, y, por consiguiente, no cabe 
ninguna polémica o controversia competencial entre la Audiencia Provincial y los Juzgados de 
Instrucción, como lo establece el art. 52 LOPJ al disponer que «No podrán suscitarse 
cuestiones de competencia entre Jueces y Tribunales subordinados entre sí». Por ello mismo, 
la solicitud del ahora recurrente a la Audiencia para que ésta requiera de inhibición a los 
Juzgados de Instrucción, no promovía una cuestión de competencia , que no podía darse 
legalmente y, por lo tanto, el Auto que denegaba tal requerimiento no es el que contempla el 
art. 35 LECrim que es recurrible en casación. 
La pretensión del recurrente de que la Audiencia conociera por razón de conexidad las 
Diligencias Previas que instruían los Juzgados 30 y 43 no podía generar, según lo dicho, 
cuestión de competencia alguna, sino, en todo caso, activar el mecanismo procesal establecido 
en la regla Tercera del art. 782 LECrim, mediante el cual, oído el Ministerio Fiscal y las partes 
personadas, la Audiencia, de haberlo estimado así, se habría de limitar «a ordenar» a los 
Juzgados de Instrucción la remisión de las actuaciones, eso sí, cuando hubiera concluido la 
instrucción de las mismas, con la consiguiente paralización del Procedimiento Abreviado del 
que conocía el órgano superior y cuyo juicio oral ya había sido señalado. Pero la desestimación 
por la Audiencia de dicha pretensión no puede confundirse con el Auto en que se deniega el 
requerimiento de inhibición a que se refiere el art. 35 LECrim y que puede ser objeto de 
recurso de casación, sino que se trata de una resolución judicial equivalente a la que se refiere 
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el art. 23 de la misma Ley Procesal, contra la que no cabe recurso de casación «autorizado de 
modo expreso» que, según el citado art. 848 LECrim, permitiera el acceso a dicho 
procedimiento impugnativo. 
El motivo debe ser desestimado. 
3. Perpetuatio iurisdictionis tras la apertura del juicio oral [STS (Sala de 
lo Penal, Sección 1ª) núm. 964/2011, de 27 septiembre] 
Roj: STS 6068/2011 () 
-Supuesto de hecho: 
En esta sentencia, y en otras posteriores que después citamos, se establece la regla según la 
cual, una vez abierto el juicio oral, el órgano que conoce de las actuaciones no puede 
abstenerse a favor de otro tribunal en virtud de las calificaciones que entienda procedentes. 
Esto se ha planteado con ocasión de Audiencias Provinciales que se han inhibido a favor de 
Juzgados de lo Penal por entender que estos últimos eran los competentes en razón de los 
delitos enjuiciados. 
-Temas que se abordan: 
Variaciones en la competencia del tribunal sentenciador. Posibilidades de apreciación de 
oficio. 
-Observaciones: 
Esta doctrina se expone en otras resoluciones posteriores, como las SSTS (Sala de lo Penal, 
Sección 1ª) núm. 8/2012, de 18 enero [RJ 2012\184]; núm. 286/2013, de 27 marzo [RJ 
2013\2747]; o núm. 594/2013, de 4 julio [RJ 2013\7573]. 
Aunque no es éste lugar para extenderse sobre el particular, no queremos dejar de advertir 
que a nuestro juicio tal doctrina carece de base legal, pues el único precepto que de modo 
expreso se muestra a favor del mantenimiento de la competencia del tribunal sentenciador 
actuante es el art. 48.3 LOTJ, sólo relativo a los casos de modificaciones en la calificación 
definitiva que determinarían que dejase de conocer el Tribunal del Jurado. 
-Texto: 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
El Ministerio Fiscal interpone su recurso formulando, como único motivo, el de infracción de 
ley, al amparo del art. 849.1º de la LECrim, por aplicación indebida de la regla del art. 14.3, e 
inaplicación del art. 14.4, de aquélla Ley, en relación con el art. 24.2 CE, que reconoce el 
derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley. 
De los testimonios remitidos se deduce que los antecedentes de hecho precisos para resolver 
la cuestión suscitada son los siguientes: El 30 de noviembre de 2007, el Banco Santander 
Central Hispano S.A. procedió a formular acusación contra Pedro Miguel, por la comisión de un 
delito de estafa en el que concurría la circunstancia prevista en el apartado 3º, del artículo 250 
del CP, de realizar el hecho "mediante cheque pagaré, letra de cambio en blanco o negocio 
jurídico ficticio". Dicho tipo penal establece un marco de imposición de pena de un año a seis 
años de prisión. Dicha acusación solicitó como órgano de enjuiciamiento al Juzgado de lo 
Penal. Recibida las actuaciones por el Juzgado de lo Penal de Tortosa, por auto de fecha 19 de 
junio de 2009, acordó la devolución de la causa al Juzgado de Instrucción nº 2 de Tortosa, al no 
ser competente en atención a que las penas atribuidas al delito objeto de acusación 
determinaban la competencia de la Audiencia Provincial de Tarragona. 
La Fiscalía de Tarragona, en las presentes actuaciones, mantiene pretensión absolutoria. 
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El Juzgado de Instrucción nº 2 de Tortosa en resolución de fecha 21 de agosto de 2009 acordó 
la remisión de las actuaciones a la Audiencia Provincial de Tarragona para su enjuiciamiento. 
La Audiencia Provincial el 5 de octubre de 2009 acordó la incoación de rollo y la designación de 
ponente. El 15 de octubre de 2009 dictó auto acordando la admisión de las pruebas solicitadas 
por las partes. El 11 de enero de 2011 dictó providencia acordando dar traslado a las partes a 
efectos de informe sobre la posible competencia del Juzgado de lo Penal para conocer de la 
presente causa en atención a la entrada en vigor de la Ley Orgánica 05/2010. 
El 2 de febrero de 2011, la Fiscalía Provincial de Tarragona informó negativamente a la 
atribución al Juzgado de lo Penal de la competencia para el enjuiciamiento de la presente 
causa. 
El 8 de febrero de 2011 se dictó auto acordando declarar la falta de competencia objetiva de la 
Audiencia Provincial para el conocimiento de la causa que nos ocupa, y remitir la misma al 
Juzgado Decano para su remisión al Juzgado de lo Penal que por turno corresponda, contra el 
cual la Fiscalía interpuso recurso de casación. 
SEGUNDO 
El Tribunal provincial a quo se basa, para entender que carece de competencia para conocer 
de la causa, teniéndola el Juzgado de lo Penal, conforme al art. 14.3 LECr, esencialmente, en 
que la reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, ha suprimido el párrafo tercero del 
art. 250 CP, esto es, la figura de la estafa agravada consistente en la utilización de cheque, 
castigada con anterioridad a dicha reforma ,con la pena de prisión de 1 a 6 años, con lo que 
ello sitúa ante dos tipos penales (falsedad y tipo básico de la estafa, previsto en los arts. 248 y 
249 CP) cuya pena en abstracto no supera los 5 años de prisión, estando situada entre los 6 
meses y los 3 años de prisión. 
TERCERO 
Se trata de un auto el recurrido de la Audiencia provincial que defiere la competencia para 
enjuiciamiento en favor del Juzgado de lo Penal. 
El artículo 52 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, establece que "No podrán suscitarse 
cuestiones de competencia entre Jueces y Tribunales subordinados entre sí. El Juez o Tribunal 
superior fijará, en todo caso, y sin ulterior recurso su propia competencia, oídas la partes y el 
Ministerio Fiscal por plazo común de diez días..." 
Una interpretación literal del precepto parece excluir la posibilidad de recurso de casación. 
No obstante, la Jurisprudencia, consolidada y uniforme, ha interpretado que la exclusión de 
recurso que prevé el artículo 52 de la Ley Orgánica se refiere a los recursos ordinarios. Y con 
base en una interpretación sistemática del artículo 25 in fine, de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, que autoriza el recurso de casación contra los autos de las Audiencia resolutorios de 
cuestiones de competencia, ha admitido el recurso de casación de los autos de las Audiencias 
en que declinan la competencia para enjuiciamiento en favor de los Juzgados de lo Penal. 
Manifestación de este criterio son las S.S.T.S. de 12 de junio (RJ 1993, 5420) y 3 de julio de 
1993; de 10 de julio (RJ 1997, 5493), 23 de octubre y 24 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 8231); 
de 8 de septiembre de 1998; de 21 de febrero de 2007, y de 28 de enero de 2008 (RJ 2008, 
1715). 
CUARTO 
Por lo tanto, considerando recurrible la resolución impugnada, la cuestión planteada por la 
Audiencia Provincial nos remite a determinar si las modificaciones legislativas que se puedan 
producir en el Código Penal cuando un asunto se encuentra pendiente de señalamiento, o, ya 
determinada la fecha del juicio y antes de su celebración, puede alterar la competencia para 
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enjuiciar asuntos de carácter penal, debiendo partirse de la premisa de que tal competencia 
para enjuiciar ya ha sido aceptada por dichos órganos, en atención a las normas legales 
imperantes en el momento de recibir las acusaciones. 
El artículo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable con carácter supletorio, por 
prescripción del artículo 4 de la misma Ley, dispone que salvo que se establezca otra cosa en 
las disposiciones de legales de derecho transitorio, los asuntos se sustanciarán siempre con 
arreglo a las normas procesales vigentes, que nunca serán retroactivas. 
Y sobre la retroactividad de las leyes, el Tribunal Constitucional (Sentencia de la Sala 2º 
149/1995 de 16 de octubre (RTC 1995, 149), y Sentencia de la Sala 1º 374/1993 de 13 de 
diciembre (RTC 1993, 374)) recuerda que "El fenómeno de la retroactividad es posible si la 
propia ley lo a autoriza, es obligado si esta ley es de naturaleza penal pero más beneficiosa 
para el inculpado (art. 25.1 CE y 24 C.P) y es imposible si se trata de disposiciones 
sancionadoras no favorables o restrictivas de derecho (art. 9.3 CE). Las leyes procesales 
pertenecen al primer grupo de los tres enumerados más arriba y por tanto no inciden sobre los 
procesos pendientes, incoados y en marcha salvo que así lo digan explícitamente como ocurrió 
con la Ley constitutiva de la Audiencia Nacional (RDL 1/77 de 4 de enero) o en la más reciente 
de Procedimiento Laboral, incidencia retroactiva que, de producirse, afecta habitualmente a 
instancias completas y no por fases o periodos dentro de un mismo grado jurisdiccional. En el 
caso de silencio de la nueva Ley, rige el principio aceptado por el RD 3 de febrero de 1881, que 
promulgó la de Enjuiciamiento Civil, cuyo art. 3 establece: <<Los pleitos pendientes en la 
actualidad continuaran sustanciándose en la instancia en que se hallen con arreglo a la Ley hoy 
vigente>>. 
Es el fenómeno que doctrinal y Jurisprudencialmente se ha bautizado con la expresión latina 
muy conocida de la perpetuatio iurisdictionis, aplicado por ejemplo (en la transformación) 
sustantiva y jurisdiccional del régimen jurídico del contrabando por obra de la LO 7/82 de 13 
de julio, según ha reconocido el TS en numerosas sentencias (6 de octubre (RJ 1986, 5488) y 20 
de noviembre 1986; 11 de febrero (RJ 1987, 1242), 24 de marzo, 14 y 28 de mayo, 4 de julio (RJ 
1987, 5167), 22 de octubre y 30 de noviembre 1987, así como la de 20 de febrero de 1998 (RJ 
1998, 2340))". 
Además, la Ley 36/98 de noviembre, que modificó el artículo 14 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, para ampliar la competencia objetiva de los Jugados de lo Penal, contiene una 
disposición transitoria única, que establece el carácter retroactivo de la ley, en cuanto dispone 
que "aplicará a las causas que se encuentren pendientes en el momento de su entrada en 
vigor, siempre que en dicho momento, no se haya dictado todavía auto de apertura del juicio 
oral". Así pues, parece indudable que, en el ámbito procesal penal, rige la "perpetuatio 
iurisdictionis", al menos, tras el auto de apertura del juicio oral que, en el procedimiento 
abreviado, determina formalmente el órgano que competente para el enjuiciamiento. El 
mismo criterio inspira el artículo 788.5 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y el artículo 48.3 
de la Ley Orgánica del Tribunal del Jurado que dispone que "Aun cuando en sus conclusiones 
definitivas las partes calificasen los hechos como constitutivos de un delito de los no atribuidos 
al enjuiciamiento del tribunal Jurado, éste continuará conociendo". 
Además este criterio parece ser el más respetuoso con el derecho al Juez ordinario 
predeterminado por la Ley y con el principio de seguridad jurídica. Debemos recordar la 
doctrina del Tribunal Constitucional según la que el respeto al Juez ordinario "exige, por un 
lado, la preexistencia de unas pautas generales de atribución de la competencia, que permitan 
determinar, en cada supuesto, cual es el Juzgado o Tribunal que ha de conocer del litigio", y, 
"de otra parte, que el órgano judicial llamado a conocer de u n caso haya sido creado 
previamente por la norma jurídica, que le haya dotado de jurisdicción y competencia con 
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anterioridad al hecho que motiva su actuación" (STC 156/2007 de la Sala Primera, de 2 de julio 
(RTC 2007, 156). 
QUINTO 
Ciertamente, en relación con las inhibiciones tardías , esta Sala se ha pronunciado en 
numerosas resoluciones (Cfr. ATS de 11-12-03 (RJ 2003, 9474), ATS de 18-5-07 (PROV 2007, 
241248), ATS de 2-7-010; ATS 24-5-011, ó STS nº 413/2008, de 30 de junio (RJ 2008, 4747) ; 
STS nº 854/08, de 4 de diciembre (RJ 2008, 6995)), señalando que cuando el procedimiento ha 
superado la fase de instrucción, y ya se ha procedido a la apertura del juicio oral, hay que 
acudir a la perpetuatio jurisdictionis, en cuanto ello supone el mantenimiento de una 
competencia declarada una vez abierto el juicio oral , incluso en casos en los que la acusación 
desistiera de la calificación más grave que dio lugar a la atribución competencial. 
SEXTO 
Por tanto, entendiéndose que la cuestión ha de ser resuelta a favor de la competencia de la 
Audiencia Provincial Tarragona para el enjuiciamiento del supuesto de autos, el recurso de 
casación por infracción de ley, interpuesto por el Ministerio Fiscal, ha de ser estimado, 
casándose y dejándose sin efecto el auto recurrido, y declarándose de oficio las costas del 
recurso, de conformidad con lo dispuesto en el art. 901 de la LECr. 
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BLOQUE III. LA ORDEN DE DETENCIÓN Y ENTREGA EUROPEA Y 
OTROS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y EUROPEOS EN 
MATERIA DE JUSTICIA PENAL (M. CEDEÑO HERNÁN)      
III. A) LA ORDEN DE DETENCIÓN Y ENTREGA EUROPEA                                  
1. Orden de detención y entrega europea y juicio en ausencia: la 
revisión de la doctrina de la "vulneración indirecta de derechos 
fundamentales [TC (Pleno) núm. 26/2014, de 13 de febrero].  
RTC\2014\26 () 
-Supuesto de hecho: 
La Fiscalía General de la República Italiana ante el Tribunal de Apelación de Bolonia emite una 
orden de detención y entrega europea para ejecutar una condena de diez años de prisión 
impuesta mediante resolución dictada en ausencia del acusado.  
La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional acordó la entrega del recurrente a las autoridades 
italianas para el cumplimiento de la condena impuesta.  
El condenado interpone demanda de amparo con base, esencialmente, en que la orden de 
detención y entrega europea debía condicionarse a que las autoridades italianas garantizasen 
un recurso contra la Sentencia. 
El Pleno del Tribunal Constitucional plantea una cuestión prejudicial al TJUE, que se resuelve 
mediante la STJUE de 26 de febrero de 2013. Finalmente, el Tribunal Constitucional desestima 
el recurso de amparo, pero contiene 3 votos particulares discrepantes. 
-Temas que se abordan: 
- Reconocimiento mutuo de resoluciones dictadas en ausencia del acusado. 
- Motivos de denegación y condicionamiento de la orden de detención y entrega europea. 
- Revisión de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la "vulneración indirecta de 
derechos fundamentales" referida a la orden europea de detención y entrega. 
-Texto:  
CUARTO 
Tras las consideraciones expuestas, para la resolución del presente recurso de amparo 
conviene recordar la doctrina de este Tribunal en relación con lo que hemos denominado 
vulneraciones indirectas de los derechos fundamentales y su aplicación concreta al ámbito del 
derecho fundamental a un proceso con todas las garantías reconocido en el art. 24.2 CE (RCL 
1978, 2836) . 
De acuerdo con la doctrina de este Tribunal, cuando los poderes públicos nacionales (entre 
ellos, la jurisdicción) reconocen, homologan o dan validez a una resolución adoptada por una 
autoridad extranjera, pueden incurrir en una vulneración “indirecta” de alguno de los derechos 
fundamentales susceptibles de amparo, cuando aquella resolución pudiera reputarse lesiva de 
un derecho fundamental. Sin embargo, para el Tribunal Constitucional, mientras que los 
poderes públicos españoles se hallan vinculados de modo incondicionado ad intra por los 
derechos fundamentales, tal y como éstos han sido consagrados por la Constitución, el 
contenido vinculante de los derechos fundamentales cuando se proyectan ad extra es más 
reducido. Así, en el ámbito del derecho a un proceso con todas las garantías, no son todas y 
cada una de las garantías que hemos anudado al art. 24 CE (RCL 1978, 2836) , sino tan sólo sus 
exigencias más básicas o elementales, las exigencias que constituyen la esencia misma del 
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proceso justo, las que pueden proyectarse en la valoración de la actuación de los poderes 
públicos extranjeros, determinando, en su caso, la inconstitucionalidad “indirecta” de la 
actuación de la jurisdicción española que es la que, propiamente constituye el objeto de 
nuestro control ( STC 91/2000, de 30 de marzo [RTC 2000, 91] , FFJJ 7 y 8). 
En la ya citada STC 91/2000, de 30 de marzo (RTC 2000, 91) , llegamos a la conclusión de que 
constituye una vulneración “indirecta” de las exigencias dimanantes del derecho proclamado 
en el art. 24.2 CE (RCL 1978, 2836) que se proyectan ad extra , la decisión de los órganos 
judiciales españoles de acceder a la extradición a países que, en casos de delito muy grave, den 
validez a las condenas en ausencia sin someter la entrega a la condición de que el condenado 
pueda impugnarlas para salvaguardar sus derechos de defensa, pues consideramos que ello 
menoscababa el contenido esencial del proceso justo de un modo que afectaba a la dignidad 
humana ( STC 91/2000, de 30 de marzo [RTC 2000, 91] , FJ 14). 
En decisiones posteriores ( SSTC 177/2006, de 5 de junio [RTC 2006, 177] o 199/2009, de 28 de 
septiembre [RTC 2009, 199] ) declaramos que esta doctrina sobre las violaciones indirectas del 
derecho a un proceso con todas las garantías era también aplicable en el marco del sistema de 
entrega instaurado en la Unión Europea , que sustituye al procedimiento de extradición 
establecido en el Convenio europeo de extradición de 1957, en cumplimiento de la Decisión 
Marco 2002/584/JAI, del Consejo, de 13 de junio (LCEur 2002, 1985) , y que ha sido 
incorporado a nuestro ordenamiento interno por la Ley 3/2003, de 14 de marzo (RCL 2003, 
731) , sobre la ordeneuropea de detención y entrega. 
Pues bien, una vez recordada la doctrina de este Tribunal en relación con las vulneraciones 
indirectas de los derechos fundamentales y su concreta aplicación al ámbito del derecho 
fundamental a un juicio justo, debemos proceder a revisar la caracterización que este Tribunal 
ha venido realizando hasta ahora del denominado contenido absoluto del derecho a un 
proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE [RCL 1978, 2836] ). 
En efecto, para precisar cuáles son, en concreto, los derechos, facultades o facetas contenidas 
en el correspondiente contenido absoluto de un derecho fundamental cuya lesión determina 
una vulneración indirecta de aquel por parte de los poderes públicos españoles, hemos 
destacado la decisiva relevancia que adquieren los tratados y acuerdos internacionales sobre 
protección de los derechos fundamentales y las libertades públicas ratificados por España ( STC 
91/2000, de 30 de marzo (RTC 2000, 91) , FJ 7). Con ello este Tribunal afirma la coincidencia 
del sistema de valores constitucional con el ámbito de valores e intereses que dichos 
instrumentos protegen y nos permite, así, determinar cuáles son, entre todas, aquellas 
exigencias más básicas o elementales que pueden proyectarse en la valoración de la actuación 
de los poderes públicos extranjeros, determinando, en su caso, la inconstitucionalidad 
“indirecta” de la actuación de la jurisdicción española. 
Así, en virtud de la doctrina constitucional relativa a las vulneraciones indirectas del derecho a 
la defensa y a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE [RCL 1978, 2836] ), el canon de 
control que debemos aplicar para enjuiciar la constitucionalidad del Auto de la Sección Primera 
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 12 de septiembre de 2008 (PROV 2009, 
81978) , por el que se autorizó la entrega del demandante de amparo a las autoridades 
italianas, ha de ser integrado por los tratados y acuerdos internacionales sobre protección de 
los derechos fundamentales y las libertades públicas ratificados por España. Entre tales 
tratados encontramos tanto el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos 
y Libertades Fundamentales (RCL 1999, 1190) como la Carta de los Derechos Fundamentales 
de la Unión Europea (LCEur 2007, 2329) , que se constituyen, así, junto con la interpretación 
que de los mismos llevan a cabo los órganos de garantía establecidos por esos mismos 
tratados y acuerdos internacionales, en elementos esenciales a la hora de interpretar el 
contenido absoluto del derecho reconocido en el art. 24.2 CE (RCL 1978, 2836) . Contenido 
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cuyo desconocimiento determina la vulneración indirecta del derecho fundamental por parte 
de los órganos judiciales españoles. 
Debemos examinar, por tanto, la interpretación que el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unión Europea han realizado del contenido del derecho 
a un proceso equitativo recogido tanto en el Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (RCL 1999, 1190) como en la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea (LCEur 2007, 2329) . 
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido incluido dentro del derecho a un 
proceso equitativo recogido en el artículo 6 del Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (RCL 1999, 1190) , el derecho de las personas 
condenadas en rebeldía a que un tribunal se pronuncie de nuevo sobre el fondo del asunto 
tras oír al acusado. Sin embargo, la inclusión de tal derecho dentro del recogido en el art. 6 del 
CEDH (RCL 1999, 1190) se ha condicionado por la doctrina del TEDH a que estas personas, 
cuando hayan sido informadas de manera efectiva de las diligencias, no hayan renunciado de 
manera inequívoca a su derecho a comparecer [ STEDH Sejdovic c. Italia, de 1 de marzo de 
2006 (PROV 2006, 83513) , párrs. 82 y ss.]. 
Así, la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humano ha reconocido que la presencia del 
acusado en el juicio es un derecho básico de éste, pero no se infringe el art. 6 CEDH (RCL 1999, 
1190) cuando el acusado, debidamente emplazado, decida libremente renunciar a su 
presencia en el juicio, y siempre que cuente durante el mismo con la asistencia de Abogado 
para la defensa de sus intereses, pues de acuerdo con el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos «el hecho de que un acusado, a pesar de haber sido debidamente citado, no 
comparezca, no puede, incluso aunque tal ausencia resulte injustificada, privarle de su derecho 
a ser defendido mediante un letrado» ( STEDH Pelladoah c. Países Bajos, de 22 de septiembre 
de 1994 [TEDH 1994, 32] , párr. 40; y en el mismo sentido, SSTEDH Poitrimol c. Francia, de 23 
de noviembre de 1993 [TEDH 1993, 53] , párr. 35; Lala c. Países Bajos, de 22 de septiembre de 
1994 [TEDH 1994, 33] , párr. 33; Van Geyseghem c. Bélgica, de 21 de enero de 1999 [TEDH 
1999, 2] , párr. 34). 
Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha afirmado que “en lo que atañe al 
alcance del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso equitativo previsto en el artículo 
47 de la Carta (LCEur 2007, 2329) y de los derechos de la defensa garantizados por el artículo 
48, apartado 2, de ésta, se ha de precisar que, aunque el derecho del acusado a comparecer en 
el juicio constituye un elemento esencial del derecho a un proceso equitativo, aquel derecho 
no es absoluto (véase, en particular, la Sentencia de 6 de septiembre de 2012 (TJCE 2012, 241) 
, Trade Agency, C-619/10, Rec. p. I-0000, apartados 52 y 55). El acusado puede renunciar a ese 
derecho por su libre voluntad, expresa o tácitamente, siempre que la renuncia conste de 
forma inequívoca, se acompañe de garantías mínimas correspondientes a su gravedad y no se 
oponga a ningún interés público relevante. Más concretamente, no se produce una 
vulneración del derecho a un proceso equitativo, aun si el interesado no ha comparecido en el 
juicio, cuando haya sido informado de la fecha y del lugar del juicio o haya sido defendido por 
un letrado al que haya conferido mandato a ese efecto” [ Sentencia del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea de 26 de febrero de 2013 (TJCE 2013, 54) , C-399/11, asunto SM , apartado 
49]. 
En este contexto, tanto la interpretación dada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
del derecho a un proceso equitativo recogido en el artículo 6 del Convenio Europeo (RCL 1999, 
1190) como la realizada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea de los derechos a la 
tutela judicial efectiva, a un proceso equitativo y de defensa recogidos en los arts. 47 y 48.2 de 
la Carta (LCEur 2007, 2329) , coincidentes en buena medida, operan, en el caso que nos ocupa, 
como criterios hermenéuticos que nos permiten delimitar la parte de lo que hemos 
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denominado contenido absoluto del derecho a un proceso con todas las garantías, que es la 
que despliega eficacia ad extra ; esto es, la que permite delimitar aquellas facultades y 
garantías cuyo desconocimiento por las autoridades extranjeras puede dar lugar a una 
vulneración indirecta en caso de que acuerde la entrega por los poderes públicos españoles. 
Así debemos afirmar ahora, revisando, por tanto, la doctrina establecida desde la STC 91/2000 
(RTC 2000, 91) , que no vulnera el contenido absoluto del derecho a un proceso con todas las 
garantías (art. 24.2 CE [RCL 1978, 2836] ) la imposición de una condena sin la comparecencia 
del acusado y sin la posibilidad ulterior de subsanar su falta de presencia en el proceso penal 
seguido, cuando la falta de comparecencia en el acto del juicio consta que ha sido decidida de 
forma voluntaria e inequívoca por un acusado debidamente emplazado y éste ha sido 
efectivamente defendido por letrado designado. 
En consecuencia, ello nos debe conducir derechamente a la desestimación del presente 
recurso de amparo, pues el órgano judicial, en aplicación del art. 12 de la Ley 3/2003, de 14 de 
marzo (RCL 2003, 731) , estimó que no se había producido ninguno de los supuestos que 
pudieran obstaculizar la entrega del condenado en ausencia al Estado italiano, lo que hacía, a 
su juicio, improcedente exigir de las autoridades de emisión garantías adicionales. A dicha 
conclusión llegó como consecuencia del conocimiento de toda una serie de documentos (el 
informe complementario requerido a la Fiscalía General de la República Italiana, la orden de 
entrega y la propia documentación aportada por el reclamado) que le llevaron a apreciar, por 
un lado, no acreditado que los Abogados que el recurrente había designado hubieran dejado 
de representarle a partir de 2001; y, por otro, que no se produjo falta de defensa, dado que el 
reclamado era conocedor de la futura celebración del juicio, situándose voluntariamente en 
rebeldía, y designó dos Abogados de su confianza para su representación y defensa, los cuales 
intervinieron, en esa calidad, en la primera instancia, en la apelación y en la casación, 
agotando así las vías de recurso. A la vista de todo ello, la decisión de la Audiencia Nacional de 
entregar al recurrente a la autoridades italianas sin condicionamiento alguno, no supone una 
vulneración indirecta del derecho a un proceso con todas las garantías, puesto que ha 
quedado acreditado que el acusado había sido defendido técnicamente y había renunciado 
voluntariamente a comparecer. 
Por todo lo expuesto, y dado que lo que se dirime en el presente recurso es si la resolución de 
entrega constituye o no una vulneración “indirecta” del derecho a un proceso con todas las 
garantías (art. 24.2 CE [RCL 1978, 2836] ), procede la denegación del presente recurso de 
amparo por cuanto la Sección Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, con su 
Auto de fecha de 12 de septiembre de 2008 (PROV 2009, 81978) , decidió la entrega de don 
SM sin vulneración de las exigencias derivadas del contenido absoluto del derecho referido. 
2. Doctrina del TJUE sobre el reconocimiento mutuo de condenas en 
ausencia a efectos de ejecutar una orden europea de detención y 
entrega. [TJCE S. de 26 de febrero de 2013, asunto Melloni] 
TJCE () 
-Supuesto de hecho: 
El TJUE resuelve varias cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Constitucional 
español referidas a los motivos de denegación o condicionamiento de la entrega cuando la 
orden europea de detención y entrega se ha dictado a efectos de ejecutar una condena 
dictada en ausencia del acusado. 
El TJUE aclara los cambios que en este ámbito implica la Decisión marco 2009/299/JAI que 
modifica el contenido de la Decisión marco 2002/584/JAI reguladora de la orden de detención 
y entrega europea. 
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-Temas que se abordan: 
- Reconocimiento mutuo de resoluciones dictadas en ausencia del acusado. 
- Motivos de denegación y condicionamiento de la orden de detención y entrega europea en 
caso de condenas en "rebeldía". 
-Texto:  
Sobre la primera cuestión 
35 
Con su primera cuestión el Tribunal Constitucional pregunta en sustancia si el artículo 4  bis , 
apartado 1, de la Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) debe interpretarse en el 
sentido de que se opone a que, en los supuestos previstos en esa disposición, la autoridad 
judicial de ejecución someta la ejecución de una orden de detención europea emitida para el 
cumplimiento de una pena a la condición de que la condena impuesta en rebeldía pueda ser 
revisada en el Estado miembro emisor. 
36 
Se ha de recordar que esa Decisión marco, tal como se desprende especialmente de su artículo 
1, apartados 1 y 2, y de sus considerandos quinto y séptimo, tiene por objeto sustituir el 
sistema de extradición multilateral entre Estados miembros por un sistema de entrega entre 
autoridades judiciales de personas condenadas o sospechosas, con fines de ejecución de 
sentencias o de diligencias, basado en el principio de reconocimiento mutuo (véase la 
sentencia de 29 de enero de 2013 [PROV 2013, 26869] , Radu, C-396/11, Rec. p. I-0000, 
apartado 33). 
37 
Así pues, dicha Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) pretende, a través del 
establecimiento de un nuevo sistema simplificado y más eficaz de entrega de personas 
condenadas o sospechosas de haber infringido la Ley penal, facilitar y acelerar la cooperación 
judicial de cara a la consecución del objetivo atribuido a la Unión de llegar a ser un espacio de 
libertad, seguridad y justicia basado en el grado de confianza elevado que debe existir entre 
los Estados miembros ( sentencia Radu, [PROV 2013, 26869] antes citada, apartado 34). 
 
38 
En virtud del artículo 1, apartado 2, de la Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) , en 
principio los Estados miembros están obligados a ejecutar una orden de detención europea. En 
efecto, con arreglo a las disposiciones de la Decisión marco referida, los Estados miembros 
sólo pueden negarse a ejecutar tal orden en los supuestos de no ejecución obligatoria 
contemplados en su artículo 3 y en los casos de no ejecución facultativa enunciados en sus 
artículos 4 y 4  bis. Además, la autoridad judicial de ejecución únicamente puede supeditar la 
ejecución de una orden de detención europea a los requisitos establecidos en el artículo 5 de 
dicha Decisión marco ( sentencia Radu, [PROV 2013, 26869] antes citada, apartados 35 y 36). 
39 
Para determinar el alcance del artículo 4  bis , apartado 1, de la Decisión marco 2002/584 
(LCEur 2002, 1985) , que es objeto de la presente cuestión, es preciso examinar su texto, su 
estructura y su finalidad. 
40 
Del texto del artículo 4  bis , apartado 1, de la Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) 
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resulta que esa disposición prevé un motivo facultativo de inejecución de una orden de 
detención europea emitida para el cumplimiento de una pena o de una medida de seguridad 
privativas de libertad si el imputado no compareció en el juicio del que deriva la condena. Esa 
facultad está acompañada, sin embargo, por cuatro excepciones, que privan a la autoridad 
judicial de ejecución de la facultad de denegar la ejecución de la orden de detencióneuropea 
de que se trate. De ello resulta que el referido artículo 4  bis , apartado 1, se opone en esos 
cuatro supuestos a que la autoridad judicial de ejecución subordine la entregade la persona 
condenada en rebeldía a la posibilidad de que se revise la sentencia condenatoria, con la 
presencia de esa persona. 
41 
Esta interpretación literal del artículo 4  bis , apartado 1, de la Decisión marco 2002/584 (LCEur 
2002, 1985) se confirma por el análisis de la estructura de esa disposición. El objeto de la 
Decisión marco 2009/299 es derogar el artículo 5, punto 1, de la Decisión marco 2002/584, 
que permitía, con ciertos requisitos, someter la ejecución de una orden de detención europea 
para el cumplimiento de una pena impuesta en rebeldía a la condición de que se garantizara 
en el Estado miembro emisor un nuevo proceso, con la presencia del interesado, por una parte 
y, por otra parte, sustituir esa disposición por el artículo 4  bis. En la actualidad este último 
limita la posibilidad de denegar la ejecución de tal orden, al enunciar, según señala el sexto 
considerando de la Decisión marco 2009/299 (LCEur 2009, 396) , «las condiciones en las que 
no deberá denegarse el reconocimiento ni la ejecución de resoluciones dictadas a raíz de 
juicios celebrados sin comparecencia del imputado». 
42 
En particular, el artículo 4  bis , apartado 1, de la Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) 
prevé en sustancia en sus letras a) y b), que, cuando la persona condenada en rebeldía tuvo 
conocimiento con suficiente antelación de la celebración prevista del juicio y fue informada de 
que podría dictarse una resolución en caso de incomparecencia, o bien, teniendo 
conocimiento de la celebración prevista del juicio, dio mandato a un letrado para que le 
defendiera, la autoridad judicial de ejecución está obligada a proceder a la entrega de dicha 
persona, de modo que no puede subordinar esta entrega a la posibilidad de un nuevo proceso, 
con la presencia de esa persona, en el Estado miembro emisor. 
43 
Esta interpretación del citado artículo 4  bis se confirma también por los objetivos perseguidos 
por el legislador de la Unión. Tanto de los considerandos segundo a cuarto como del artículo 1 
de la Decisión marco 2009/299 (LCEur 2009, 396) se deduce que, al adoptar ésta, el legislador 
de la Unión se propuso facilitar la cooperación judicial en materia penal, mejorando el 
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales entre los Estados miembros por medio de 
una armonización de los motivos de no reconocimiento de las resoluciones dictadas a raíz de 
juicios celebrados sin comparecencia del imputado. Como destaca en especial el cuarto 
considerando, con la definición de esos motivos comunes el legislador de la Unión ha querido 
habilitar «a la autoridad de ejecución para hacer cumplir la resolución pese a la 
incomparecencia del imputado en el juicio, sin menoscabo del derecho de defensa del 
imputado». 
44 
Como ha expuesto el Abogado General en los puntos 65 y 70 de sus conclusiones, la solución 
elegida por el legislador de la Unión, consistente en prever de forma exhaustiva los supuestos 
en los que debe considerarse que la ejecución de una orden de detención europea emitida 
para ejecutar una resolución dictada en rebeldía no vulnera el derecho de defensa, es 
incompatible con el mantenimiento de una facultad de la autoridad judicial de ejecución para 
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someter esa ejecución a la condición de que la condena de que se trata pueda ser revisada con 
objeto de garantizar el derecho de defensa del interesado. 
45 
En lo referente al argumento expuesto por el tribunal remitente, según el cual la obligación de 
respetar los derechos fundamentales, en la forma en que los reconoce el artículo 6  TUE (LCEur 
2009, 2299 y LCEur 2010, 362) , permite a las autoridades judiciales de ejecución denegar la 
ejecución de una orden de detención europea, incluso en los supuestos previstos en el artículo 
4  bis , apartado 1, de la Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) , cuando la persona 
interesada no tenga derecho a un nuevo proceso, se ha de subrayar que ese argumento 
conduce en realidad a preguntarse por la compatibilidad del artículo 4  bis de la Decisión 
marco 2002/584 con los derechos fundamentales protegidos en el ordenamiento jurídico de la 
Unión, lo que es el objeto de la segunda cuestión planteada. 
46 
De todas las consideraciones anteriores resulta que el artículo 4  bis , apartado 1, de la 
Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) debe interpretarse en el sentido de que se opone 
a que, en los supuestos previstos en esa disposición, la autoridad judicial de ejecución someta 
la ejecución de una orden de detención europea emitida para el cumplimiento de una pena a 
la condición de que la condena impuesta en rebeldía pueda ser revisada en el Estado miembro 
emisor. 
 Sobre la segunda cuestión 
47 
Con su segunda cuestión, el tribunal remitente pregunta en sustancia al Tribunal de Justicia 
acerca de la compatibilidad del artículo 4  bis , apartado 1, de la Decisión marco 2002/584 
(LCEur 2002, 1985) con las exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva y a un 
proceso equitativo previsto en el artículo 47 de la Carta (LCEur 2007, 2329) y de los derechos 
de la defensa garantizados en el artículo 48, apartado 2, de ésta. 
48 
Hay que recordar que, conforme al artículo 6  TUE (LCEur 2009, 2299 y LCEur 2010, 362) , 
apartado 1, la Unión reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta, «la 
cual tendrá el mismo valor jurídico que los Tratados». 
49 
En lo que atañe al alcance del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso equitativo 
previsto en el artículo 47 de la Carta (LCEur 2007, 2329) y de los derechos de la defensa 
garantizados por el artículo 48, apartado 2, de ésta, se ha de precisar que, aunque el derecho 
del acusado a comparecer en el juicio constituye un elemento esencial del derecho a un 
proceso equitativo, aquel derecho no es absoluto (véase, en particular, la sentencia de 6 de 
septiembre de 2012 [TJCE 2012, 241] , Trade Agency, C-619/10, Rec. p. I-0000, apartados 52 y 
55). El acusado puede renunciar a ese derecho por su libre voluntad, expresa o tácitamente, 
siempre que la renuncia conste de forma inequívoca, se acompañe de garantías mínimas 
correspondientes a su gravedad y no se oponga a ningún interés público relevante. Más 
concretamente, no se produce una vulneración del derecho a un proceso equitativo, aun si el 
interesado no ha comparecido en el juicio, cuando haya sido informado de la fecha y del lugar 
del juicio o haya sido defendido por un letrado al que haya conferido mandato a ese efecto. 
50 
Esta interpretación de los artículos 47 y 48, apartado 2, de la Carta (LCEur 2007, 2329) 
concuerda con el alcance reconocido a los derechos garantizados en el artículo 6, apartados 1 
129 
 
y 3, del  CEDH (RCL 1979, 2421) por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos (véanse en especial las sentencias del TEDH Medenica c. Suiza, de 14 de junio de 
2001 [TEDH 2001, 392] , demanda núm. 20491/92, § 56 a 59; Sejdovic c. Italia, de 1 de marzo 
de 2006 [PROV 2006, 83513] , demanda núm. 56581/00, Recueil des arrêts et décisions 2006-II, 
§ 84, 86 y 98, y Haralampiev c. Bulgaria, de 24 de abril de 2012 [TEDH 2012, 40] , demanda 
núm. 29648/03, § 32 y 33). 
51 
Es preciso observar, además, que la armonización de las condiciones de ejecución de las 
órdenes de detención europeas emitidas para la ejecución de las resoluciones dictadas a raíz 
de juicios celebrados sin comparecencia del imputado realizada por la Decisión marco 
2009/299 (LCEur 2009, 396) tiende, como manifiesta el artículo 1 de ésta, a reforzar los 
derechos procesales de las personas imputadas en un proceso penal, a la vez que a mejorar el 
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales entre Estados miembros. 
52 
De esa manera, el artículo 4  bis , apartado 1, de la Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 
1985) enuncia en sus letras a) y b) las condiciones en las que se considera que el interesado ha 
renunciado voluntariamente y de forma inequívoca a comparecer en su juicio, de modo que la 
ejecución de la orden de detención europea para hacer cumplir la pena a la persona 
condenada en rebeldía no puede someterse al requisito de que ésta tenga derecho a un nuevo 
proceso, con su presencia, en el Estado miembro emisor. Así sucede, bien, según establece el 
apartado 1, letra a), cuando el imputado no hubiera comparecido en el juicio pese a que fue 
citado en persona o informado oficialmente de la fecha y el lugar previstos para ése, bien, 
como prevé el mismo apartado, letra b), cuando, teniendo conocimiento de la celebración 
prevista del juicio, eligió ser representado por un letrado en lugar de comparecer en el juicio. 
Ese mismo apartado 1, letras c) y d), enumera los supuestos en los que la autoridad judicial de 
ejecución está obligada a ejecutar la orden de detención europea, aunque el interesado 
tuviera derecho a un nuevo juicio, cuando esa orden de detención indique que el interesado 
no ha solicitado un nuevo juicio o bien que será informado expresamente de su derecho a un 
nuevo juicio. 
53 
Por lo antes expuesto, se debe constatar que el artículo 4  bis , apartado 1, de la Decisión 
marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva y a un 
proceso equitativo ni los derechos de la defensa, garantizados respectivamente por los 
artículos 47 y 48, apartado 2, de la Carta (LCEur 2007, 2329) . 
54 
De las anteriores consideraciones resulta que se debe responder a la segunda cuestión que el 
artículo 4  bis , apartado 1, de la Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) es compatible 
con las exigencias derivadas de los artículos 47 y 48, apartado 2, de la Carta (LCEur 2007, 
2329). 
 Sobre la tercera cuestión 
55 
Con su tercera cuestión el Tribunal remitente pregunta en esencia si el artículo 53 de la Carta 
(LCEur 2007, 2329) debe interpretarse en el sentido de que permite que el Estado miembro de 
ejecución subordine la entrega de una persona condenada en rebeldía a la condición de que la 
condena pueda ser revisada en el Estado miembro emisor, para evitar una vulneración del 
derecho a un proceso con todas las garantías y de los derechos de la defensa protegidos por su 
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Constitución. 
56 
Acerca de ello, el Tribunal remitente expone de entrada la interpretación según la cual el 
artículo 53 de la Carta (LCEur 2007, 2329) autoriza de forma general que un Estado miembro 
aplique el estándar de protección de los derechos fundamentales garantizado por su 
Constitución cuando sea más elevado que el derivado de la Carta, y oponerlo en su caso a la 
aplicación de disposiciones del Derecho de la Unión. Esa interpretación permitiría en particular 
que un Estado miembro sometiera la ejecución de una orden de detención europea emitida 
para ejecutar una sentencia dictada en rebeldía a condiciones cuyo objeto fuera evitar una 
interpretación limitadora de los derechos fundamentales reconocidos por su Constitución o 
lesiva de éstos, aun cuando la aplicación de esas condiciones no estuviera autorizada por el 
artículo 4  bis , apartado 1, de la Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) . 
57 
No puede acogerse esa interpretación del artículo 53 de la Carta (LCEur 2007, 2329) . 
58 
En efecto, dicha interpretación del artículo 53 de la Carta (LCEur 2007, 2329) menoscabaría el 
principio de primacía del Derecho de la Unión, ya que permitiría que un Estado miembro 
pusiera obstáculos a la aplicación de actos del Derecho de la Unión plenamente conformes con 
la Carta, si no respetaran los derechos fundamentales garantizados por la Constitución de ese 
Estado. 
59 
En efecto, según jurisprudencia asentada, en virtud del principio de primacía del Derecho de la 
Unión, que es una característica esencial del ordenamiento jurídico de la Unión (véanse los 
dictámenes 1/91, de 14 de diciembre de 1991, Rec. p. I-6079, apartado 21, y 1/09, de 8 de 
marzo de 2011, Rec. p. I-1137, apartado 65), la invocación por un Estado miembro de las 
disposiciones del Derecho nacional, aun si son de rango constitucional, no puede afectar a la 
eficacia del Derecho de la Unión en el territorio de ese Estado (véanse, en especial, las 
sentencias de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, Rec. 
p. 1125, apartado 3, y de 8 de septiembre de 2010 [TJCE 2010, 255] , Winner Wetten, C-
409/06, Rec. p. I-8015, apartado 61). 
60 
Es cierto que el artículo 53 de la Carta (LCEur 2007, 2329) confirma que, cuando un acto del 
Derecho de la Unión requiere medidas nacionales para su ejecución, las autoridades y 
tribunales nacionales siguen estando facultados para aplicar estándares nacionales de 
protección de los derechos fundamentales, siempre que esa aplicación no afecte al nivel de 
protección previsto por la Carta, según su interpretación por el Tribunal de Justicia, ni a la 
primacía, la unidad y la efectividad del Derecho de la Unión. 
61 
Sin embargo, según resulta del apartado 40 de la presente sentencia, el artículo 4  bis , 
apartado 1, de la Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) no atribuye a los Estados 
miembros la facultad de denegar la ejecución de una orden de detención europea cuando el 
interesado se halla en alguno de los cuatro supuestos enumerados en esa disposición. 
62 
Es oportuno recordar además que la adopción de la Decisión marco 2009/299 (LCEur 2009, 
396) , que introdujo la disposición citada en la Decisión marco 2002/584 (LCEur 2002, 1985) , 
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trata de superar las dificultades del reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas sin la 
comparecencia de la persona afectada en el juicio derivadas de la existencia en los Estados 
miembros de diferencias en la protección de los derechos fundamentales. A ese efecto, dicha 
Decisión marco lleva a cabo una armonización de las condiciones de ejecución de una orden de 
detención europea en caso de condena en rebeldía, que refleja el consenso alcanzado por los 
Estados miembros en su conjunto sobre el alcance que debe darse, en virtud del Derecho de la 
Unión, a los derechos procesales de los que disfrutan las personas condenadas en rebeldía 
contra las que se emite una orden de detención europea. 
63 
En consecuencia, permitir que un Estado miembro invocara el artículo 53 de la Carta (LCEur 
2007, 2329) para subordinar la entrega de una persona condenada en rebeldía a la condición, 
no prevista por la Decisión marco 2009/299 (LCEur 2009, 396) , de que la condena pueda ser 
revisada en el Estado miembro emisor, para evitar que se lesionen el derecho a un proceso con 
todas las garantías y los derechos de la defensa protegidos por la Constitución del Estado 
miembro de ejecución, conduciría, al poner en cuestión la uniformidad del nivel de protección 
de los derechos fundamentales definido por esa Decisión marco, a contravenir los principios de 
confianza y de reconocimiento mutuo, que ésta pretende reforzar, y por consiguiente a 
comprometer la efectividad de la referida Decisión marco. 
64 
Por las anteriores consideraciones se ha de responder a la tercera cuestión que el artículo 53 
de la Carta (LCEur 2007, 2329) debe interpretarse en el sentido de que no permite que un 
Estado miembro subordine la entrega de una persona condenada en rebeldía a la condición de 
que la condena pueda ser revisada en el Estado miembro emisor, para evitar una vulneración 
del derecho a un proceso con todas las garantías y de los derechos de la defensa protegidos 
por su Constitución. 
3. Orden de detención y entrega para la ejecución de la condena 
impuesta a un nacional español en otro Estado: necesidad del 
consentimiento del reclamado [TC (Sala Segunda) núm. 177/2006, de 5 
de junio]  
RTC\2014\177 (). 
-Supuesto de hecho: 
La autoridades judiciales francesas emiten una orden de detención y entrega europea con el 
fin de ejecutar una condena impuesta a un ciudadano español por tribunales franceses.  Se 
plantea, en primer lugar, si debe denegarse la euroorden a consecuencia de la eficacia de cosa 
juzgada de una anterior resolución denegatoria de la extradición por los mismos hechos. En 
segundo lugar, y más importante, se plantea si se puede acceder sin condición alguna a la 
entrega de una ciudadano español a los tribunales de otro Estado con el fin de ejecutar una 
condena impuesta o si el artículo 12.2 de la Ley 3/2003 lo impide. 
-Temas que se abordan: 
- Eficacia de cosa juzgada de las decisiones dictadas en procesos extradicionales. 
- Entrega de nacionales para la ejecución en otro Estado de una condena impuesta. 
-Texto:  
3 
Una vez expuestas las distintas posturas mantenidas respecto de la cuestión objeto de debate, 
procede recordar los puntos esenciales de la doctrina sentada por este Tribunal acerca de la 
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eficacia de la cosa juzgada material tanto desde un punto de vista general, como en relación 
con resoluciones dictadas en el marco de un procedimiento extradicional. 
Desde una perspectiva general, hemos declarado que el derecho a la tutela judicial efectiva 
recogido en el art. 24.1 CE ( RCL 1978, 2836) protege y garantiza la eficacia de la cosa juzgada 
material tanto en su aspecto positivo o prejudicial, impidiendo que los Tribunales, en un 
proceso seguido entre los mismos sujetos, puedan desconocer o contradecir las situaciones 
jurídicas declaradas o reconocidas en una resolución que haya adquirido firmeza, como en su 
aspecto negativo o excluyente de nuevos pronunciamientos judiciales con idéntico objeto 
procesal al ya resuelto en resolución firme ( SSTC 49/2004, de 30 de marzo [ RTC 2004, 49] , F. 
2; 163/2003, de 29 de septiembre [ RTC 2003, 163] , F. 4; 226/2002, de 9 de diciembre [ RTC 
2002, 226] , F. 5; 15/2002, de 28 de enero [ RTC 2002, 15] , F. 3); aspecto negativo este último 
que sería precisamente el efecto que reclama el recurrente del Auto de la Audiencia Nacional 
de 23 de febrero de 1990 por el que se denegó su extradición a Francia. También hemos 
afirmado que el desconocimiento de tal efecto de cosa juzgada material por parte de los 
Tribunales implicaría privar de eficacia a lo que se decidió con firmeza en el proceso, 
lesionándose así la paz y seguridad jurídicas de quien se vio protegido judicialmente por una 
resolución dictada en un proceso anterior entre las mismas partes (entre otras, SSTC 
226/2002, de 9 de diciembre [ RTC 2002, 226] , F. 5; 151/2001, de 2 de julio [ RTC 2001, 151] , 
F. 3; 83/2006, de 13 de marzo [ RTC 2006, 83] , F. 2). Ahora bien: no puede dejar de destacarse 
que la determinación del alcance que quepa atribuir a la cosa juzgada constituye una cuestión 
que corresponde a la estricta competencia de los órganos judiciales, por lo que sus decisiones 
en esta materia sólo son revisables en sede constitucional si resultan incongruentes, arbitrarias 
o irrazonables ( SSTC 204/2003, de 1 de diciembre [ RTC 2003, 204] , F. 3; STC 156/2002, de 23 
de julio [ RTC 2002, 156] , F. 3; 15/2002, de 28 de enero [ RTC 2002, 15] , F. 3; 83/2006, de 13 
de marzo [ RTC 2006, 83] , F. 2). 
Por lo que se refiere, en particular, a la posibilidad de otorgar efecto de cosa juzgada a las 
resoluciones que resuelven sobre la procedencia o no de la entrega con causa extradicional, 
hemos declarado que, en atención precisamente a la propia naturaleza del proceso 
extradicional, «las resoluciones que resuelven los procedimientos de extradición no producen 
el efecto de cosa juzgada y, por lo tanto, pueden en determinados supuestos ser sustituidas 
por otras» ( SSTC 227/2001, de 26 de noviembre [ RTC 2001, 227] , F. 5; 156/2002, de 23 de 
julio [ RTC 2002, 156] , F. 3; 83/2006, de 13 de marzo [ RTC 2006, 83] , F. 3). 
Esta limitación expresa de la indicada posibilidad de sustitución a «determinados supuestos» 
implica una necesaria remisión a las características del caso concreto, esto es, al examen de las 
razones por las que anteriormente se había denegado la entrega del demandante de amparo a 
Francia por Auto de la Sección Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 23 de 
febrero de 1990 y de las esgrimidas ahora por el Auto recurrido en amparo para acceder a la 
misma. Pues bien: del contenido de ambas resoluciones cabe inferir lo siguiente: 
a) que la única razón por la que en la primera de dichas resoluciones se denegó la extradición 
del recurrente a Francia fue su condición de nacional español, que el órgano judicial no 
consideró excluida por su posterior adquisición de la nacionalidad francesa. 
b) que en el Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 14 de julio de 
2005 no se discute que el recurrente sea nacional español, sino que el fundamento de la 
decisión de acceder a su entrega a Francia viene constituido por la estimación, por parte del 
órgano judicial, de que no puede apreciarse la excepción de cosa juzgada en relación con la 
anterior solicitud de extradición que había sido denegada «toda vez que tanto en el [ Convenio 
europeo de extradición ( RCL 1982, 1450) ] como en el procedimiento regulado mediante la 
[orden europea de detención y entrega] nos encontramos ante procedimientos cuyo ámbito se 
desenvuelve estrictamente en la cooperación jurídica de carácter internacional como medio de 
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auxilio judicial... sin que en ninguno de los aludidos procedimientos... se ventilen ningún tipo 
de responsabilidad derivada de la culpabilidad del sujeto, por lo que ningún acto de 
enjuiciamiento sobre su culpabilidad se produce, y por consiguiente, no puede decirse que 
alguien es juzgado, al ser sometido a un procedimiento de extradición y después a un 
procedimiento de [orden europea de detención y entrega], a juicios diferentes por el mismo 
hecho. En definitiva, las normas reguladoras del procedimiento de extradición y de la orden 
europea de extradición son normas procedimentales o instrumentales, que se han sucedido en 
el tiempo para lograr una más eficaz colaboración internacional en el ámbito jurídico». 
Antes de proceder a la revisión de dicha motivación al efecto de establecer si, como pretende 
el recurrente, con ella se ha vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva de acuerdo con el 
canon que hemos establecido para este derecho –canon que debe considerarse reforzado en 
este caso dada la conexión de esta cuestión con otros derechos fundamentales del recurrente 
como su derecho a la libertad personal y sus libertades de entrada y salida del territorio 
nacional de residencia ( SSTC 292/2005, de 10 de noviembre [ RTC 2005, 292] , F. 5; 83/2006, 
de 13 de marzo [ RTC 2006, 83] , F. 3)– resulta necesario señalar algunas de las peculiaridades 
que concurren en este caso dada su relevancia para resolver en términos constitucionales la 
cuestión planteada. 
4 
No puede, en efecto, dejar de destacarse en este momento una cuestión fáctica que aparece 
muy confusa en las actuaciones, cual es la de determinar si, más allá de la identidad del hecho 
delictivo atribuido al demandante de amparo (que no se discute), la actual solicitud de entrega 
fue presentada al efecto del cumplimiento de una pena ya impuesta en Francia por el referido 
hecho o para proceder a su enjuiciamiento. Esta circunstancia resulta determinante para 
poder concluir la eventual relevancia constitucional de este motivo de amparo, toda vez que, 
siendo indudable e incontrovertido que la extradición solicitada en 1989 tenía como objeto la 
reclamación del recurrente para ser enjuiciado por tal hecho, el que la presente orden europea 
de detención y entrega tuviera como objeto el cumplimiento de la pena impuesta 
posteriormente por ese mismo hecho impediría apreciar, como ya declaró este Tribunal en la 
STC 156/2002, de 23 de julio ( RTC 2002, 156) , la excepción de cosa juzgada toda vez que 
habría existido una mutación en la causa de pedir. El problema que se nos plantea es que, a 
pesar de ser ésta una cuestión de naturaleza meramente fáctica, no resulta sencillo alcanzar 
una absoluta certeza sobre el particular incluso a la vista de la totalidad de las actuaciones. 
Así, de una parte, nos encontramos con que el propio recurrente afirma, para fundamentar 
alguno de los motivos de amparo invocados en la demanda, que la presente orden europea de 
detención y entrega fue presentada al efecto del cumplimiento de una condena a pena 
privativa de libertad por tiempo de veinte años que le había sido impuesta en su ausencia por 
la Sentencia 14/98, de 26 de octubre de 1998, dictada por la Sala de lo Criminal de los Pirineos 
Occidentales. Lo mismo se afirma, por otra parte, en el Auto del Juzgado Central de Instrucción 
núm. 6 de 12 de mayo de 2005, por el que se acordó la imposición de una medida cautelar al 
recurrente, al señalarse en su hecho primero que «las presentes actuaciones se tramitan... en 
cumplimiento de una orden Europea de Detención y Entrega, para el cumplimiento de una 
pena de 20 años de prisión impuesta por la Sala de lo Criminal de los Pirineos Occidentales por 
un delito de robo a mano armada». Del mismo modo, cuando se notifican al recurrente las 
causas de su detención por parte de la policía, se hace también constar que dicha orden se ha 
pedido «para el cumplimiento de una condena máxima de 20 años de reclusión criminal según 
sentencia de fecha 26-10-1998 dictada por la Sala de lo Criminal de los Pirineos Orientales por 
su participación como coautor en un delito de robo a mano armada». Sin embargo, la propia 
orden europea de detención y entrega induce a confusión ya que si bien contiene diversas 
referencias que son indicativas de que se trata de una solicitud de entrega del recurrente para 
proceder a su enjuiciamiento –así, en el epígrafe relativo a la decisión sobre la que se funda 
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dicha orden, figura el siguiente texto: «orden de detención del Juez de Instrucción con fecha 
05/04/1994»; en el epígrafe relativo a la duración de la condena que puede ser impuesta se 
menciona que la misma puede llegar a «20 años de reclusión criminal», quedando en blanco el 
apartado relativo a la duración de la condena impuesta; y en el epígrafe dedicado a informar 
sobre si se ha dictado condena en ausencia del reclamado no aparece mención alguna– todo 
ello contrasta con la mención que se hace en otro apartado, relativo a la decisión sobre la que 
se funda la orden de detención europea, en el que figura en el siguiente texto: «Sentencia en 
ausencia del Tribunal de Asuntos criminales de los Pirineos Orientales con fecha del 
26/10/1998», añadiéndose en los apartados subsiguientes que se trata de una sentencia 
ejecutoria así como su número de referencia (14/98). 
Ante esta situación, y dado que en el Auto impugnado no se aclara si la entrega solicitada lo 
era a efectos de enjuiciamiento o de cumplimiento de condena, limitándose éste a mencionar 
que lo fue por los mismos hechos por los que había sido denegada la extradición por el Auto 
de 23 de febrero de 1990, el Ministerio Fiscal ha optado por considerar que la orden europea 
de detención fue dictada al efecto de que el demandante de amparo cumpliese la pena que le 
había sido impuesta en su ausencia por Sentencia firme y ejecutoria del Tribunal de Asuntos 
Criminales de los Pirineos Orientales, lo que le lleva a proponer la estimación de otro de los 
motivos de amparo invocados en la demanda. Pues bien: la vista de los anteriores datos, tal 
conclusión parece la única posible, pese al carácter contradictorio de algunos de ellos. Así las 
cosas, y aunque el Auto de 14 de julio de 2005 no fundamenta en ello la denegación de la 
excepción de cosa juzgada, ninguna vulneración del derecho del actor a la tutela judicial 
efectiva cabe estimar producida en este caso por dicha razón dada la mutación de la causa 
petendi por la orden europea de detención y entrega respecto de la que motivó en su día la 
petición de extradición denegada por el Auto de 23 de febrero de 1990 ( vid. , a este respecto, 
STC 160/2002, de 16 de septiembre [ RTC 2002, 160] , F. 3). 
(…) 
8 (…) 
b) Mayor enjundia presenta la segunda de las quejas anteriormente enunciadas, a la vista de 
que el art. 12.2 de la Ley 3/2003 establece que «la autoridad judicial de ejecución española 
podrá denegar la ejecución de la orden europea en los casos siguientes ... f) Cuando la orden 
europea se haya dictado a efectos de ejecución de una pena o medida de seguridad privativas 
de libertad, siendo la persona reclamada de nacionalidad española, salvo que consienta en 
cumplir la misma en el Estado de emisión. En otro caso, deberá cumplir la pena en España». 
Contrasta en dicho precepto el empleo de la forma verbal «podrá» en relación con la 
denegación de la ejecución de la orden europea de detención y entrega en los casos tasados 
que a continuación se reseñan, lo que equivale a una decisión judicial facultativa, con la 
utilización de la forma verbal «deberá», de naturaleza imperativa, en relación con el 
cumplimiento en España de la pena impuesta en otro país a un nacional español cuando éste 
no haya consentido cumplirla en el país impositor. La conciliación de estos dos contrarios 
puede, sin embargo, conseguirse entendiendo que cabe o no denegar la entrega de un 
nacional español para cumplir condena en otro país pero que, si se accede a ella, únicamente 
podrá cumplirse en dicho país si así lo consiente el penado. En cualquier caso, nada de ello se 
dice en el Auto recurrido, no obstante haber manifestado el actor su oposición a ser entregado 
a Francia para cumplir allí la pena impuesta por un Tribunal francés. Ha de darse, pues, la 
razón al recurrente cuando reprocha al órgano judicial la falta de consideración de tales 
extremos que, en definitiva, revierte en una falta de tutela judicial a un nacional español al 
haberse decidido su entrega a Francia sin tener en cuenta que, siendo la finalidad de la misma 
la de cumplir condena, era obligado oírle al efecto de que prestase para ello el debido 
consentimiento. 
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4. La adopción de medidas cautelares personales en el marco de un 
procedimiento de euroorden. [TC (Sala Segunda) núm. 95/2007, de 7 
de mayo]. 
RTC\2007\95(). 
-Supuesto de hecho: 
El Juzgado Central de Instrucción núm. 3 dictó un Auto en el que se acordaba la prisión 
provisional con fianza de un sujeto reclamado en virtud de una orden de detención y entrega 
europea emitida por las autoridades francesas. El reclamado consintió su entrega a las 
autoridades judiciales francesas y ésta se acordó por el propio Juzgado Central de Instrucción. 
Sin embargo, al tener conocimiento de que se había acordado la apertura de juicio oral por un 
delito distintos cometido en España, se suspendió la entrega, manteniendo la situación de 
prisión provisional. 
-Temas que se abordan: 
- Cobertura legal de la prisión provisional en el marco de la euroorden. 
- Plazo máximo de duración de la prisión provisional acordada en un procedimiento de 
euroorden. 
-Texto:  
3 
La invocación del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE [ RCL 1978, 2836] 
) resulta puramente retórica y carece del adecuado desarrollo argumental para que pueda ser 
examinada por este Tribunal (por todas, SSTC 93/2002, de 22 de abril [ RTC 2002, 93] , F. 3; 
2/2004, de 14 de enero [ RTC 2004, 2] , F. 1), debiendo reconducirse a la relativa al derecho a 
la libertad, ya que en la demanda no se denuncian paralizaciones de la causa imputables al 
órgano judicial, sino la superación de los plazos máximos de permanencia en prisión 
provisional. 
Nuestro análisis comenzará por la alegación relativa al mantenimiento en prisión provisional 
del recurrente una vez transcurrido el plazo máximo legal establecido en la Ley 3/2003, de 14 
de marzo ( RCL 2003, 731) , sobre la orden europea de detención y entrega , pues de estimarse 
esta queja resultaría innecesario cualquier pronunciamiento sobre la suficiencia de la 
motivación de las resoluciones recurridas (por todas, SSTC 98/2002, de 29 de abril ( RTC 2002, 
98) , F. 2; 81/2004, de 5 de mayo [ RTC 2004, 81] , F. 3). 
4 
Desde la STC 128/1995, de 26 de julio ( RTC 1995, 128) , este Tribunal viene declarando que la 
prisión provisional, por el contenido de privación de libertad que comporta, ha de ser 
concebida, tanto en su adopción como en su mantenimiento, como una medida de aplicación 
excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a los fines que constitucionalmente la 
justifican y delimitan (así más recientemente, SSTC 147/2000, de 29 de mayo [ RTC 2000, 147] , 
F. 3; 305/2000, de 11 de diciembre [ RTC 2000, 305] , F. 3; 29/2001, de 29 de enero [ RTC 2001, 
29] , F. 3; y 98/2002, de 29 de abril [ RTC 2002, 98] , F. 3). Y, como consecuencia de la 
excepcionalidad de la medida, hemos afirmado que rige el principio favor libertatis o in dubio 
pro libertate, formulaciones que, en definitiva, vienen a significar que la interpretación y la 
aplicación de las normas reguladoras de la prisión provisional deben hacerse con carácter 
restrictivo y a favor del derecho fundamental a la libertad restringen, lo cual ha de conducir a 
la elección y aplicación, en caso de duda, de la norma menos restrictiva de la libertad ( SSTC 
88/1988, de 9 de mayo [ RTC 1988, 88] , F. 1; 98/2002, de 29 de abril [ RTC 2002, 98] , F. 3; 
81/2004, de 5 de mayo [ RTC 2004, 81] , F. 5). 
136 
 
5 
Respecto del sometimiento a plazo máximo de la prisión provisional, exigencia constitucional 
(art. 17.4 CE [ RCL 1978, 2836] ) cuya concreta determinación se reserva a la ley, hemos 
declarado que la superación de los plazos máximos legalmente previstos supone una limitación 
desproporcionada del derecho a la libertad y, en consecuencia, su vulneración (entre otras, 
SSTC 127/1984, de 26 de diciembre [ RTC 1984, 127] , F. 3; 98/1998, de 4 de mayo [ RTC 1998, 
98] , F. 2; 142/1998, de 29 de junio [ RTC 1998, 142] , F. 3; 234/1998, de 1 de diciembre [ RTC 
1998, 234] , F. 2; 71/2000, de 13 de marzo [ RTC 2000, 71] , F. 5; 147/2000, de 29 de mayo [ 
RTC 2000, 147] , F. 4; 28/2001, de 29 de enero [ RTC 2001, 28] , F. 4; 98/2002, de 29 de abril [ 
RTC 2002, 98] , F. 4; 81/2004, de 5 de mayo [ RTC 2004, 81] , F. 3; y 99/2006, de 27 de marzo [ 
RTC 2006, 99] , F. 4). 
También constituye doctrina de este Tribunal que la razón de ser última de tal exigencia es la 
de ofrecer una garantía de seguridad jurídica al afectado por la medida cautelar y contribuir a 
evitar dilaciones indebidas. En palabras de la STC 147/2000, de 29 de mayo ( RTC 2000, 147) , 
F. 4, que cita la 98/1998, de 4 de mayo ( RTC 1998, 98) , F. 2: «[L]a imposición constitucional de 
que el legislador determine el plazo máximo de duración de la prisión provisional encuentra su 
último fundamento en la seguridad jurídica de los ciudadanos, que con la previsión legal tienen 
la posibilidad de conocer hasta qué momento puede durar la restricción de su derecho 
fundamental a la libertad en virtud de la medida cautelar. Las ideas de advertencia y 
previsibilidad del tope temporal máximo de la prisión provisional cobran así un significado 
central en el cumplimiento del mandato del segundo inciso del art. 17.4 CE. Al mismo tiempo, 
este precepto pretende evitar la lentitud de la justicia en los procesos penales, de modo que la 
determinación de un plazo legal para la prisión provisional sirva de acicate a los órganos 
judiciales para que aceleren la instrucción y el enjuiciamiento de las causas penales con preso ( 
SSTC 8/1990, de 18 de enero [ RTC 1990, 8] , F. 4; 206/1991, de 30 de octubre [ RTC 1991, 206] 
, F. 4)». En el mismo sentido se pronuncian las SSTC 305/2000, de 11 de diciembre ( RTC 2000, 
305) , F. 4, y 98/2002, de 29 de abril ( RTC 2002, 98) , F. 4. 
Del primero de los fundamentos de la exigencia de un plazo máximo de duración de la medida 
(garantizar la seguridad jurídica) se deriva, a su vez, una exigencia de certeza en el cómputo del 
mismo que lleva a la exclusión tanto de los eventos ajenos a la propia medida cautelar ( SSTC 
19/1999, de 22 de febrero [ RTC 1999, 19] , F. 5; 71/2000 [ RTC 2000, 71] y 72/2000 [ RTC 
2000, 72] , de 13 de marzo, FF. 5 y 6 respectivamente) como de los «elementos inciertos» que 
puedan conducir al «desbordamiento del plazo razonable», conectándose de este modo la 
exigencia de certeza con la del «plazo razonable» (por todas, STC 98/2002, de 29 de abril [ RTC 
2002, 98] , F. 5). 
6 
Por otra parte en la STC 99/2006, de 27 de marzo (RTC 2006, 99) , FF. 3 y 4, analizamos un 
supuesto en el cual se denunciaba la superación de los plazos máximos de prisión provisional 
acordada en el seno de un procedimiento de ordeneuropea de detención y entrega 
(euroorden), estableciendo que los plazos a tener en cuenta en tal caso son los previstos en los 
arts. 19 y 20 de la Ley 3/2003 ( RCL 2003, 731) , sobre la ordeneuropea de detención y entrega. 
En concreto afirmamos en el fundamento jurídico tercero que: «[E]l examen de la queja debe 
partir del hecho de que el artículo 19 de la citada Ley 3/2003, sobre la ordeneuropea de 
detención y entrega , dispone determinados plazos para adoptar la decisión judicial en relación 
con la entrega del reclamado, una vez decidida por el Juez Central de Instrucción la situación 
de éste, que puede ser de prisión o de libertad provisional (art. 17.1 de la referida Ley). Ahora 
bien, adoptada ya judicialmente la decisión de entrega, es el artículo 20 el que establece los 
plazos en que ha de ejecutarse la misma». 
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Y, tras reproducir en su literalidad este precepto («1. La entrega de la persona reclamada se 
hará efectiva por agente de la autoridad española, previa notificación a la autoridad designada 
al efecto por la autoridad judicial de emisión del lugar y fechas fijados, siempre dentro de los 
diez días siguientes a la decisión judicial de entrega. 2. Si por causas ajenas al control de alguno 
de los Estados de emisión o de ejecución no pudiera verificarse en este plazo, las autoridades 
judiciales implicadas se pondrán en contacto inmediatamente para fijar una nueva fecha, 
dentro de un nuevo plazo de diez días desde la fecha inicialmente fijada. 3. Excepcionalmente, 
la autoridad judicial podrá suspender provisionalmente la entrega por motivos humanitarios 
graves, pero ésta deberá realizarse en cuanto dichos motivos dejen de existir. La entrega se 
verificará en los diez días siguientes a la nueva fecha que se acuerde cuando dichos motivos 
dejen de existir. 4. Transcurridos los plazos máximos para la entrega sin que la persona 
reclamada haya sido recibida por el Estado de emisión, se procederá a la puesta en libertad de 
la persona reclamada, sin que ello sea fundamento para la denegación de la ejecución de una 
posterior orden europea basada en los mismos hechos») declaramos la existencia en aquel 
caso de vulneración del derecho a la libertad (art. 17.1 CE) por incumplimiento del plazo 
máximo legal previsto para la prisión provisional, afirmando también que el hecho de que la 
entrega no hubiera podido llevarse a cabo en tiempo oportuno no puede entenderse que salve 
la inconstitucionalidad de la actuación de los órganos judiciales, puesto que el art. 17.1 CE 
prevé que nadie puede ser privado de su libertad «sino con la observancia de lo establecido en 
este artículo y en los casos y en la forma previstos en la ley», por lo que los plazos establecidos 
por ésta han de observarse y, en caso de su incumplimiento, resulta afectada la garantía 
constitucional de la libertad contenida en el art. 17 CE. 
7 
La doctrina anteriormente expuesta conduce al otorgamiento del amparo en el presente caso 
puesto que el incumplimiento en él de los plazos máximos fijados por el art. 20 de la Ley 
3/2003 ( RCL 2003, 731) y la permanencia en prisión provisional del recurrente más allá de los 
mismos resulta evidente, habiendo acordado los órganos judiciales, pese a todo, el 
mantenimiento de la medida sobre la base de genéricas consideraciones relativas al riesgo de 
fuga latente en quien se ha fugado del Estado reclamante, sin entrar a considerar las 
peculiaridades que el régimen de prisión provisional presenta en los supuestos de 
ordeneuropea de detención y entregay en el supuesto concreto. 
Según se desprende del examen de las actuaciones el demandante de amparo ha permanecido 
en prisión provisional, a disposición del Juzgado Central de Instrucción núm. 3 de Madrid en 
virtud de la ordeneuropea de detención y entrega 50-2005, ininterrumpidamente desde el día 
15 de julio de 2005, habiéndose acordado con su consentimiento su entrega el día 16 de julio 
de 2005, sin que ésta se haya hecho efectiva por existir responsabilidades penales pendientes 
en España en una causa en la cual no se ha decretado prisión y sin que, pese a ello, se haya 
procedido a su puesta en libertad. La duración de la prisión provisional del recurrente, por 
tanto, excede con creces el límite legalmente establecido y supera todo plazo razonable en un 
procedimiento de ordeneuropea de detención y entrega. 
Ciertamente el art. 21 de Ley 3/2003 prevé la suspensión de la entrega, cuando la persona 
reclamada tenga un proceso penal pendiente ante la jurisdicción española por un hecho 
distinto al que motive la orden europea, hasta la celebración del juicio o el cumplimiento de la 
pena, pero ni en el citado precepto ni en ningún otro de esta Ley se prevé la posibilidad de que 
la prisión provisional eventualmente adoptada pueda prorrogarse durante el período de dicha 
suspensión. Por tanto el mantenimiento de la medida carece de una expresa cobertura legal, 
sin que resulte constitucionalmente admisible inferirla de la previsión de la suspensión de la 
entrega o de los plazos generales sobre prisión provisional establecidos en la Ley de 
enjuiciamiento criminal ( LEG 1882, 16) (como podría desprenderse de las resoluciones 
judiciales, aunque no se efectúe en éstas un razonamiento explícito al respecto) pues ello 
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supondría desconocer el carácter excepcional de la prisión provisional, que (en palabras de la 
STC 98/2002, de 29 de abril [ RTC 2002, 98] , F. 6) impone un criterio hermenéutico restrictivo, 
en el sentido más favorable a la libertad ( favor libertatis ), de las normas que la regulan. 
Por otra parte ha de advertirse que, con la interpretación llevada a cabo por los órganos 
judiciales, se introduce como factor decisivo para adoptar la resolución acordada un elemento 
ajeno a la medida cautelar e incierto e imprevisible para el recurrente: la pendencia de un 
procedimiento distinto ante la jurisdicción española. El carácter indeterminado del plazo 
máximo de duración de la prisión provisional que de ello deriva es incompatible con las 
exigencias de certeza y de sometimiento a plazo razonable de esta situación. Y, por tanto, la 
medida adoptada resulta desproporcionada. 
De todo lo anteriormente expuesto cabe concluir que es constitucionalmente inaceptable, en 
atención al significado prevalente del derecho a la libertad y al carácter excepcional de la 
prisión provisional, el mantenimiento de esta medida una vez agotados los plazos previstos en 
el art. 20 de la Ley 3/2003. Por ello, como sostienen tanto el demandante de amparo como el 
Ministerio público, resulta obligado concluir que se ha vulnerado en el caso sometido a 
nuestro enjuiciamiento el derecho a la libertad personal del recurrente, consagrado en el art. 
17.1 CE ( RCL 1978, 2836) , sin que (como ya anunciamos) resulte necesario extender nuestro 
análisis a la alegada falta de motivación de los Autos recurridos en amparo, pues cualquiera 
que fuese dicha motivación no podría suplir la falta de cobertura legal de la medida derivada 
del agotamiento del plazo máximo legalmente previsto para el mantenimiento de la situación 
de prisión provisional en el caso. 
 
5. Concatenación de órdenes de detención y entrega europeas frente a 
un mismo sujeto. [TJCE de 28 de junio de 2012, asunto West]  
(JUR\2012\326615) (). 
-Supuesto de hecho: 
Se emiten tres órdenes europeas de detención sucesivas frente a un mismo sujeto por la 
autoridades judiciales francesas, finlandesas y húngaras. Se plantea si el principio de 
especialidad, consagrado en el artículo 27.2 de la Decisión marco 2002/584/JAI se opone, con 
las excepciones previstas en la propia norma, a que la persona sea entregada a un Estado 
miembros diferente del primer estado miembro de ejecución para el ejercicio de acciones 
penales o para la ejecución de una pena privativa de libertad por una infracción cometida 
antes de su entrega al primer Estado miembro emisor.  
En los casos en que sí es admisible una entrega ulterior, se plantea cómo debe interpretarse el 
artículo 28.2 de la Decisión marco 2002/584/JAI, que admite tres interpretaciones distintas: se 
exige el consentimiento de todos los Estados miembros de ejecución anteriores, sólo se 
requiere el consentimiento del primer Estado de ejecución o, por último, sólo es necesario el 
consentimiento del último Estado miembro de ejecución. El TJUE zanja la polémica al 
decantarse por la última de las interpretaciones posibles. 
-Temas que se abordan: 
- Alcance del principio de especialidad en el ámbito de la euroorden. 
- Cadena de órdenes de detención europea: ejecución de una tercera orden de detención 
europea contra la misma persona y necesidad de consentimiento del Estado. 
-Texto:  
35. Con carácter preliminar, se ha de recordar que, como resulta de los apartados 3 y 4 de la 
presente sentencia, el Tribunal de Justicia es competente para pronunciarse, en el presente 
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asunto, sobre la interpretación de la Decisión marco en virtud del artículo 10, apartado 1, del 
Protocolo nº 36 (RCL 2009, 2301 y RCL 2010, 1464) sobre las disposiciones transitorias. Por 
otra parte, es necesario precisar que, según el artículo 32 de la citada Decisión marco (LCEur 
2002, 1985), ésta se aplica a las solicitudes relativas a actos que, como sucede con los del 
litigio principal, hayan sido cometidos antes del 1 de enero de 2004, siempre que el Estado 
miembro de ejecución no haya hecho una declaración en la que indique que seguirá 
tramitando las referidas solicitudes con arreglo al sistema de extradición aplicable antes de 
aquella fecha. Consta que ni el Reino Unido ni Hungría -Estados que ya han ejecutado una 
orden de detención europea relativa al Sr. West- ni la República de Finlandia, a la que se 
solicita en el asunto principal que ejecute otra orden de detención europea dirigida contra el 
Sr. West, han hecho tal declaración. 
36. Mediante su cuestión, el órgano jurisdiccional remitente pregunta, fundamentalmente, si 
el artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) debe interpretarse en el 
sentido de que, en el supuesto de que una persona haya sido objeto de más de una entrega 
entre Estados miembros en virtud de órdenes de detención europeas sucesivas, la entrega 
ulterior de esta persona a un Estado miembro diferente del que realizó la entrega en último 
lugar está supeditada a que dé su consentimiento el Estado miembro que procedió a su 
entrega inicial, el Estado miembro que realizó su última entrega, o cada uno de los Estados 
miembros que hayan procedido a su entrega. 
37. Esta cuestión guarda relación con la situación del Sr. West, nacional del reino Unido y 
residente en dicho Estado, quien fue entregado por las autoridades judiciales de este Estado 
miembro (en lo sucesivo, «primer Estado miembro de ejecución») a Hungría en virtud de una 
orden de detención europea dictada por las autoridades judiciales húngaras con vistas a la 
tramitación de un proceso penal, para, seguidamente, ser entregado por Hungría (en lo 
sucesivo, «segundo Estado miembro de ejecución») a la República de Finlandia en virtud de 
una orden de detención europea dictada por las autoridades judiciales finlandesas para 
ejecutar una pena privativa de libertad, y que actualmente es parte en un procedimiento que 
tiene por objeto su entrega por este último Estado miembro (en lo sucesivo, «tercer Estado 
miembro de ejecución») a la República Francesa en virtud de una orden de detención europea 
dictada por las autoridades judiciales francesas para ejecutar una pena privativa de libertad 
dictada en rebeldía por infracciones cometidas antes de que tuviera lugar la primera entrega. 
38. El segundo Estado miembro de ejecución ha dado su consentimiento a la entrega del Sr. 
West a la República Francesa por el tercer Estado miembro de ejecución. Sin embargo, el 
expediente no permite conocer, tal como resulta del apartado 22 de la presente sentencia, si 
el primer Estado miembro de ejecución, por su parte, ha prestado tal consentimiento. 
39. En estas circunstancias, el órgano jurisdiccional remitente alberga dudas acerca de si la 
entrega del Sr. West por el tercer Estado miembro de ejecución a la República Francesa exige 
la obtención, además del consentimiento ya dado por el segundo Estado miembro de 
ejecución, del consentimiento del primer Estado miembro de ejecución, o si, por el contrario, 
basta obtener el consentimiento de uno de estos dos Estados miembros de ejecución. 
40. De la redacción del artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) se 
deduce que, en principio, una persona que haya sido entregada al Estado miembro emisor en 
ejecución de una orden de detención europea sólo puede ser entregada a un Estado miembro 
distinto del «Estado miembro de ejecución» de conformidad con una orden de 
detencióneuropea emitida por una infracción cometida antes de su entregaa este Estado 
miembro de emisión con «el consentimiento del Estado miembro de ejecución». 
41. En línea con el principio de especialidad consagrado por el artículo 27, apartado 2, de la 
Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , según el cual una persona que ha sido entregada no 
puede ser procesada, condenada o privada de libertad por una infracción cometida antes de su 
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entrega distinta de la que hubiere motivado su entrega (véase la sentencia de 1 de diciembre 
de 2008 [TJCE 2008, 358] , Leymann y Pustovarov, C-388/08 PPU, Rec. p. I-8993, apartado 43), 
el principio establecido en el artículo 28, apartado 2, de la misma Decisión marco reconoce a la 
persona buscada el derecho a no ser entregada a un Estado miembro diferente del Estado 
miembro de ejecución para el ejercicio de acciones penales o la ejecución de una pena 
privativa de libertad por una infracción cometida antes de su entrega al Estado miembro de 
emisión. 
42. Con arreglo al artículo 28, apartado 1, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , todo 
Estado miembro puede renunciar a la aplicación del principio enunciado en el apartado 
anterior efectuando la notificación prevista en esa misma disposición. No obstante, en el 
presente asunto consta que ninguno de los Estados miembros implicados en la ejecución de las 
órdenes de detención europeas sucesivas dictadas contra el Sr. West ha realizado tal 
notificación. 
43. El principio establecido en el artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 
1985) tiene, por otra parte, tres excepciones que se enuncian en las letras a) a c) de ese mismo 
apartado y que, no obstante, no son de aplicación al litigio principal. En particular, en dicho 
litigio resulta probado que el primer Estado miembro de ejecución, al ejecutar la orden de 
detención europea dictada por las autoridades judiciales húngaras en relación con el Sr. West 
para su entrega a Hungría, no renunció al principio de especialidad establecido en el artículo 
28, apartado 2, letra c), de la Decisión marco y, en consecuencia, no renunció a dar el 
consentimiento exigido por dicho artículo 28, apartado 2, para el caso de una entrega ulterior 
a otro Estado miembro por infracciones cometidas antes de la entrega del Sr. West a Hungría. 
44. También resulta probado que Hungría, en cuanto segundo Estado miembro de ejecución, al 
ejecutar la orden de detención europea dictada por las autoridades finlandesas dirigida a 
obtener la entrega del Sr. West a la República de Finlandia, solicitó al primer Estado miembro 
de ejecución su consentimiento a esta entrega y que éste dio tal consentimiento. 
45. En consecuencia, la entrega de una persona como el Sr. West en el litigio principal necesita 
el consentimiento previsto en el artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 
1985) . 
46. Por lo que se refiere a la cuestión de si el consentimiento requerido para la entrega de la 
persona en cuestión debe ser dado por uno sólo de los Estados miembros o por los dos 
Estados miembros que hayan ejecutado una orden de detención europea dictada en relación 
con esa persona, el artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , tal como 
señaló la Comisión Europea en sus observaciones escritas, admite tres interpretaciones 
diferentes en una situación como la que constituye el objeto del asunto principal. Según la 
primera interpretación, esta disposición exige el consentimiento tanto del primero como del 
segundo Estado miembro de ejecución. En virtud de la segunda interpretación, sólo se 
requiere el consentimiento del primer Estado miembro de ejecución. Por último, según la 
tercera interpretación, dicha disposición implica que únicamente es necesario obtener el 
consentimiento del segundo Estado miembro de ejecución. 
47. El Sr. West y los Gobiernos finlandés y francés proponen, fundamentalmente, seguir la 
primera interpretación. A este respecto, mientras que el Sr. West y el Gobierno finlandés 
consideran que incumbe al tercer Estado miembro de ejecución solicitar simultáneamente el 
consentimiento del primer y del segundo Estado miembro de ejecución, el Gobierno francés 
alega que cada Estado miembro de ejecución está obligado a aplicar él mismo el artículo 28, 
apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) de modo que, en el asunto principal, el 
tercer Estado miembro de ejecución debe meramente solicitar el consentimiento del segundo 
Estado miembro de ejecución quien, a su vez, debe solicitar el consentimiento del primer 
Estado miembro de ejecución. 
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48. El Virallinen syyttäjä se inclina, por su parte, por la tercera interpretación con el fin de 
garantizar la fluidez de las entregas, aunque no excluye, subsidiariamente, la segunda 
interpretación. La Comisión también considera que debe prevalecer la tercera interpretación 
por basarse en el tenor del artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) y 
por ser la más conforme con el principio de reconocimiento mutuo. No obstante, la Comisión 
señala que abogan a favor de la segunda interpretación el objetivo consistente en mantener 
un cierto control a distancia de las personas que han sido entregadas y el interés en garantizar 
una mayor claridad del sistema de entrega haciendo necesario el consentimiento del mismo 
Estado miembro de ejecución con independencia de cual sea el número de entregas. Tanto el 
Virallinen syyttäjä como la Comisión rechazan la primera interpretación. 
49. Para apreciar el alcance del artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 
1985) y, más concretamente, de los términos «Estado miembro de ejecución» en una situación 
como la del litigio principal, debe tenerse en cuenta la redacción de esta disposición y el 
objetivo perseguido por la Decisión marco (véase, en este sentido, la sentencia Leymann y 
Pustovarov [TJCE 2008, 358] , antes citada, apartado 46). 
50. Por lo que se refiere, en primer lugar, a la redacción del artículo 28, apartado 2, de la 
Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , conviene recordar que, según esta disposición y tal como 
ya se ha señalado en el apartado 40 de la presente sentencia, en el caso de que no resulte 
aplicable ninguna de las excepciones previstas en este artículo, una persona que ha sido 
entregada al Estado miembro de emisión en virtud de una orden de detención europea sólo 
puede ser entregada por este Estado a un Estado miembro diferente del «Estado miembro de 
ejecución» en virtud de una orden de detención europea emitida por una infracción cometida 
antes de su entrega con el consentimiento de dicho «Estado miembro de ejecución». 
51. De esta redacción se desprende que, aunque el artículo 28, apartado 2, de la Decisión 
marco (LCEur 2002, 1985) no contempla expresamente una situación como la del litigio 
principal, en el que la persona buscada es objeto de tres peticiones de entrega sucesivas, en el 
sistema establecido por esta disposición, referido a la entrega ulterior por el Estado miembro 
de emisión de una persona que ya le ha sido entregada, el concepto de «Estado miembro de 
ejecución» reenvía, tal como alegaron el órgano jurisdiccional remitente, el Gobierno francés y 
la Comisión, al Estado miembro que ha procedido a ejecutar la orden de detención europea en 
virtud de la cual la persona en cuestión ha sido entregada a ese Estado miembro de emisión y 
que confiere a este último la facultad de entregar esta persona, en cuanto Estado miembro de 
ejecución, a otro Estado miembro. 
52. De lo anterior se desprende que, en un asunto como el del asunto principal, el concepto de 
«Estado miembro de ejecución» que figura en el artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco 
(LCEur 2002, 1985) hace referencia a la ejecución de la orden de detención europea emitida 
por las autoridades judiciales finlandesas con vistas a la entrega por Hungría del Sr. West a la 
República de Finlandia y, por lo tanto, este concepto designa al segundo Estado miembro de 
ejecución, esto es, a aquél que ha procedido a la última entrega del Sr. West al Estado 
miembro al cual, en cuanto tercer Estado miembro de ejecución, se le solicita en el presente 
asunto la entrega de esta persona a la República Francesa en virtud de la orden de detención 
dictada por las autoridades judiciales de esta última. 
53. Por lo que se refiere, en segundo lugar, al objetivo perseguido por la Decisión marco, 
conviene recordar que ésta pretende, en particular, facilitar y acelerar la cooperación judicial 
(véanse las sentencias de 3 de mayo de 2007 [TJCE 2007, 95] , Advocaten voor de Wereld, C-
303/05, Rec. p. I-3633, apartado 31; de 12 de agosto de 2008 [TJCE 2008, 188] , Santesteban 
Goicoechea, C-296/08 PPU, Rec. p. I-6307, apartados 51, 55 y 76, y Leymann y Pustovarov 
[TJCE 2008, 358] , antes citada, apartado 42). De este modo, la Decisión marco tiene por objeto 
contribuir a la consecución del objetivo atribuido a la Unión de llegar a ser un espacio de 
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libertad, seguridad y justicia basado en el grado de confianza elevado que debe existir entre 
los Estados miembros (véase, en este sentido, la sentencia Leymann y Pustovarov [TJCE 2008, 
358] , antes citada, apartados 48 y 50). 
54. Por otra parte, tal como se desprende de los considerandos quinto y séptimo de la Decisión 
marco, ésta tiene por objeto sustituir el sistema de extradición multilateral entre Estados 
miembros por un sistema de entrega entre autoridades judiciales de personas condenadas o 
sospechosas, con fines de ejecución de sentencias o de diligencias, basado en el principio de 
reconocimiento mutuo (véanse las sentencias Advocaten voor de Wereld [TJCE 2007, 95] , 
antes citada, apartado 28; de 17 de julio de 2008 [TJCE 2008, 167] , Kozłowski, C-66/08, Rec. p. 
I-6041, apartados 31 y 43; de 6 de octubre de 2009 [TJCE 2009, 308] , Wolzenburg, C-123/08, 
Rec. p. I-9621, apartado 56, y de 16 de noviembre de 2010 [TJCE 2010, 342] , Mantello, C-
261/09, Rec. p. I-0000, apartado 35). 
55. Dicho principio, que constituye la «piedra angular» de la cooperación judicial, implica, con 
arreglo al artículo 1, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , que, en principio, 
los Estados miembros están obligados a ejecutar una orden de detención europea . En efecto, 
dichos Estados o están obligados a ejecutar o no pueden negarse a ejecutar tal orden y, fuera 
de los supuestos enumerados en los artículos 3 a 5 de esta Decisión marco, no pueden 
supeditar su ejecución a condiciones. Igualmente, según su artículo 28, apartado 3, el 
consentimiento a una entrega ulterior sólo puede denegarse en esos mismos supuestos 
(véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Leymann y Pustovarov [TJCE 2008, 358] 
, apartados 49 y 51; Wolzenburg [TJCE 2009, 308] , apartado 57, y Mantello [TJCE 2010, 342] , 
apartados 36 y 37). 
56. En un asunto como el que constituye el objeto del litigio principal, exigir, tal como propone 
el Sr. West y los Gobiernos finlandés y francés, el consentimiento tanto del primer como del 
segundo Estado miembro de ejecución podría ir en contra del objetivo perseguido por la 
Decisión marco consistente en acelerar y simplificar la cooperación judicial entre los Estados 
miembros. 
57. Ciertamente, tal como destacaron en la vista el Gobierno finlandés y el Virallinen syyttäjä, 
una petición de consentimiento puede enviarse simultáneamente a todos los Estados 
miembros de ejecución implicados en una cadena de órdenes de detención europeas y no 
parece que la identificación de cada uno de esos Estados miembros de ejecución sea una tarea 
particularmente compleja habida cuenta, en particular, de la existencia del SIS. Así pues, no 
parece que la exigencia de que varios Estados miembros den su consentimiento pueda 
plantear, por sí misma, dificultades prácticas imposibles de superar. 
58. No obstante, no es menos cierto que tal exigencia puede complicar y ralentizar la ejecución 
de una orden de detención europea , ya que la obligación de obtener el consentimiento de 
varios Estados miembros para proceder a una entrega ulterior de la persona condenada o 
sospechosa puede dar lugar al envío por parte de estos últimos de múltiples solicitudes de 
información complementaria con arreglo al artículo 15, apartado 2, de la Decisión marco 
(LCEur 2002, 1985) y, en cualquier caso, puede elevar las posibilidades de que se adopten 
resoluciones divergentes tanto entre los Estados miembros cuyo consentimiento es necesario 
en virtud del artículo 28, apartado 2, de esta Decisión marco como entre éstos y el Estado 
miembro que debe ejecutar esta orden de detención europea en virtud del artículo 1, 
apartado 2, de esa misma norma. Este fenómeno se acentuaría aún más si debiera admitirse, 
conforme a la lógica subyacente en esta interpretación, que todo Estado miembro que haya 
ejecutado una orden de detención europea contra una persona determinada ha de dar su 
consentimiento en el caso de una entrega ulterior de esta persona. 
59. En particular, no cabría excluir la posibilidad de que, en una situación como la del litigio 
principal, el segundo Estado miembro de ejecución, quien debe dar su consentimiento a la 
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entrega ulterior en virtud del artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , 
y el tercer Estado miembro de ejecución, quien debe proceder a la entrega en virtud del 
artículo 1, apartado 2, de la misma norma, adopten resoluciones divergentes en relación con 
esta entrega y que, en consecuencia, no pueda realizarse la entrega. No obstante, tal 
posibilidad es inherente al sistema instituido por el artículo 28, apartado 2, de esta Decisión 
marco, ya que esta disposición exige, en principio, la resolución concordante de dos Estados 
miembros en el caso de una entrega ulterior por una infracción cometida antes de la última 
entrega. 
60. Es cierto que el hecho de exigir únicamente el consentimiento del primer Estado miembro 
de ejecución también permitiría la consecución del objetivo de simplicidad y rapidez 
perseguido por la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , especialmente por darse la 
circunstancia de que sería el mismo Estado miembro el que debiera prestar su consentimiento 
en el caso de una entrega ulterior de la misma persona y con independencia de cual fuera el 
número de entregas sucesivas. 
61. No obstante, tal como señaló la Comisión, en un asunto como el del litigio principal, el 
carácter directo e inmediato de una relación entre el segundo y el tercer Estado miembro de 
ejecución puede facilitar la cooperación judicial entre esos dos Estados miembros. 
62. De lo anterior se desprende que la interpretación según la cual el concepto de «Estado 
miembro de ejecución» únicamente hace referencia al Estado miembro que haya procedido a 
la última entrega de la persona de que se trate refuerza el sistema de entrega establecido por 
la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) en aras de un espacio de libertad, de seguridad y de 
justicia, conforme a la confianza mutua que debe existir entre los Estados miembros. Al limitar 
las situaciones en las que las autoridades judiciales de ejecución de los Estados miembros 
implicados en las entregas sucesivas de una misma persona pueden negarse a dar su 
consentimiento a la ejecución de una orden de detención europea , tal interpretación facilita 
necesariamente la entrega de personas buscadas, de conformidad con el principio de 
reconocimiento mutuo recogido en el artículo 1, apartado 2, de la Decisión marco, el cual es la 
regla esencial establecida por ésta (véase, en este sentido, la sentencia Wolzenburg [TJCE 
2009, 308] , antes citada, apartados 58 y 59). 
63. El Gobierno finlandés alega que esta interpretación puede impedir la consecución del 
objetivo perseguido por el artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , el 
cual tiene por objeto tanto proteger la soberanía del Estado miembro que haya entregado la 
persona como garantizar que, tras su entrega, esta persona no será ni objeto de diligencias, ni 
condenada, ni entregada ulteriormente a otro Estado miembro por infracciones cometidas 
antes de la entrega inicial y que no constituían el fundamento de ésta. 
64. A este respecto, es necesario recordar que el principio de reconocimiento mutuo no 
implica una obligación absoluta de ejecución de la orden de detención europea. Tal como se 
desprende del apartado 55 de la presente sentencia, el sistema de la Decisión marco, tal como 
se pone especialmente de manifiesto en sus artículos 3 a 5, deja a los Estados miembros la 
posibilidad de permitir, en determinadas situaciones, a las autoridades judiciales competentes 
negarse a ejecutar una entrega (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de octubre de 2010 
[TJCE 2010, 315] , B., C-306/09, Rec. p. I-10341, apartados 50 y 51). 
65. El artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) debe ser interpretado 
en este mismo contexto. Así pues, si bien, tal como se desprende del apartado 3 de este 
artículo, las autoridades judiciales de ejecución deben en principio dar su consentimiento a 
una entrega ulterior, éstas están facultadas, en virtud del párrafo primero, letra d), de este 
apartado 3, para negarse a dar su consentimiento a una entrega ulterior por los motivos 
recogidos en los artículos 3 y 4 de esta Decisión marco. Por otra parte, el párrafo segundo del 
mismo apartado 3 prevé que el Estado miembro de emisión debe dar a la autoridad judicial de 
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ejecución las garantías contempladas en el artículo 5 de dicha Decisión marco. 
66. No obstante, la interpretación del concepto de «Estado miembro de ejecución» resultante 
de la presente sentencia no menoscaba las competencias que el primer Estado miembro de 
ejecución tiene atribuidas en virtud del artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 
2002, 1985) . En efecto, tanto en la ejecución de la primera orden de detención europea como 
en el momento de formularse la petición de consentimiento en relación con la ejecución de la 
segunda orden de detención europea , este primer Estado miembro de ejecución podía, con 
arreglo al artículo 28, apartado 3, de esta Decisión marco, invocar las disposiciones contenidas 
en los artículos 3 a 5 de esta norma. Ahora bien, en el asunto principal, tanto en la primera 
entrega como en la segunda entrega de la persona interesada, el primer Estado miembro de 
ejecución consintió en que se ejecutara la orden de detención europea en cuestión sin 
acogerse a ninguna de estas disposiciones. 
67. No cabe excluir que, en atención a las circunstancias de hecho o de Derecho que concurran 
en la emisión de la orden de detención europea en virtud de la cual debe realizarse la tercera 
entrega , únicamente sea posible invocar por primera vez una o varias de las disposiciones 
recogidas en los artículos 3 a 5 de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) en el marco de esta 
tercera entrega. 
68. En tal situación, en atención al grado de confianza elevado entre los Estados miembros en 
el que se sustenta la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , incumbe, en principio, tanto al 
segundo como al tercer Estado miembro de ejecución invocar, en su caso, una u otra de las 
disposiciones contenidas en los citados artículos 3 a 5 cuando se cumplan los requisitos de 
aplicación que éstas establecen en relación con la persona que sea objeto de esta entrega 
ulterior. 
69. Los Gobiernos finlandés y francés estiman, no obstante, que tal interpretación obvia que 
algunos motivos de no ejecución de una orden de detención europea no pueden ser invocados 
por cualquier Estado miembro de ejecución. En un asunto como el que es objeto del litigio 
principal, si no se exigiera el consentimiento del primer Estado miembro de ejecución, este 
Estado miembro quedaría privado de la posibilidad de hacer valer, en beneficio de una 
persona que tenga la condición de nacional o residente en ese Estado, los artículos 4, número 
6, y 5, número 3, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) . Ahora bien, estas disposiciones no 
podrían invocarse en beneficio de esta persona ni por el primer ni por el segundo Estado 
miembro de ejecución. 
70. Es importante recordar que los artículos 4, número 6, y 5, número 3, de la Decisión marco 
(LCEur 2002, 1985) permiten a la autoridad judicial de ejecución, por una parte, en el supuesto 
de que la persona de que se trate sea objeto de una orden de detención europea dictada a 
efectos de ejecución de una pena privativa de libertad y esta persona «sea nacional o 
residente del Estado miembro de ejecución o habite en él», negarse a ejecutar una orden de 
esa naturaleza si ese Estado se compromete a ejecutar él mismo dicha pena de conformidad 
con su Derecho interno, y, por otra parte, en el supuesto de que esta persona sea objeto de 
una orden de detención europea a efectos de entablar una acción penal y sea «nacional del 
Estado miembro de ejecución o resid[a] en él», supeditar la entrega a la condición de que la 
persona sea devuelta al Estado miembro de ejecución para cumplir en éste la pena que 
pudiere pronunciarse en su contra en el Estado miembro emisor. Estas disposiciones tienen, 
en particular, la finalidad de permitir a la autoridad judicial de ejecución conceder particular 
importancia a la posibilidad de aumentar las oportunidades de reinserción social de la persona 
reclamada una vez cumplida la pena a la que haya sido condenada (véanse las sentencias, 
antes citadas, Kozłowski [TJCE 2008, 167] , apartado 45; Wolzenburg [TJCE 2009, 308] , 
apartados 62 y 67, y B., apartado 52). 
71. Según la interpretación resultante de la presente sentencia, ni el segundo Estado miembro 
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de ejecución ni el tercer Estado miembro de ejecución podrían, en el asunto principal, invocar 
dichas disposiciones para oponerse, en virtud del artículo 28, apartado 3, párrafo primero, 
letra d), de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , a una entrega ulterior de la persona 
buscada, ya que ésta ni es nacional de estos Estados miembros, ni reside o habita en el 
territorio de los mismos, sino que es nacional del primer Estado miembro de ejecución y reside 
en éste. 
72. No obstante, esta circunstancia carece de incidencia en la interpretación del artículo 28, 
apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , ya que esta disposición, en la medida en 
que exige el consentimiento del Estado miembro de ejecución en el caso de una entrega 
ulterior, instituye un principio general destinado a aplicarse con independencia de las 
particularidades que presente cada caso concreto. 
73. En efecto, en una Unión basada en el principio de la libre circulación de personas que 
reconoce, en el artículo 21 TFUE (RCL 2009, 2300) , apartado 1, el derecho de todo ciudadano a 
circular y residir libremente en el territorio de un Estado miembro diferente de aquél del que 
es nacional o residente, no cabe presumir que exista necesariamente y en cualquier caso un 
vínculo de conexión particular entre el primer Estado miembro de ejecución y la persona 
buscada, ya que ésta puede ser perfectamente nacional del segundo o del tercer Estado 
miembro de ejecución, o incluso de otro Estado miembro que no esté implicado en la cadena 
de órdenes de detención europeas dictadas contra esta persona, o residir en alguno de estos 
Estados. De este modo, la persona buscada podría encontrarse temporalmente en el territorio 
del primer Estado miembro de ejecución sin tener con éste ningún vínculo de conexión 
significativo que pueda demostrar la existencia de un grado de integración en la sociedad de 
ese Estado (véase la sentencia Kozłowski [TJCE 2008, 167] , antes citada, apartados 36, 37, 48 y 
53). 
74. Ahora bien, en cada uno de estos casos, exigir el consentimiento del primer Estado 
miembro de ejecución tampoco permitiría a este Estado miembro invocar los artículos 4, 
número 6, y 5, número 3, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) . De este modo se pone de 
manifiesto que el hecho de que una persona buscada se vea imposibilitada de cumplir 
eventualmente su pena en el Estado miembro del que es nacional o en el que reside, o incluso 
en el que habite, es una consecuencia inherente a la propia redacción de estas disposiciones. 
75. Por otra parte, conviene recordar que cuando, tal como sucede en el asunto principal, la 
persona buscada es nacional del primer Estado de ejecución o reside en el mismo, este Estado 
miembro podría siempre invocar los artículos 4, número 6, y 5, número 3, de la Decisión marco 
(LCEur 2002, 1985) tomando posición tanto respecto de la primera como de la segunda 
petición de entrega de esta persona. En tal caso, la persona en cuestión debería, según el caso, 
bien permanecer en el primer Estado miembro de ejecución, bien ser devuelta, con arreglo a la 
condición contemplada en el artículo 5, número 3, a este Estado miembro, o bien incluso 
permanecer en el segundo Estado miembro de ejecución. 
76. Por último, tampoco desvirtúa el análisis antes expuesto la alegación de los Gobiernos 
finlandés y francés formulada en la vista, según la cual los principios establecidos en los 
artículos 27 y 28 de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) revisten una importancia crucial que, 
a su juicio, queda puesta de manifiesto tanto por el hecho de que estas disposiciones no 
figuraban en la propuesta inicial de la Comisión (propuesta de Decisión marco del Consejo 
sobre el mandamiento de detención europeo y los procedimientos de entrega entre Estados 
miembros, [COM(2001) 522 final]), como por el contenido de los apartados 1 de estos 
artículos, el cual prevé que, incluso cuando los Estados miembros hayan renunciado 
previamente a la aplicación de estos principios, las autoridades judiciales de ejecución pueden 
declarar lo contrario en sus resoluciones sobre las entregas. 
77. En efecto, si bien -tal como se ha señalado en los apartados 64 y 65 de la presente 
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sentencia- dichos artículos 27 y 28 atribuyen a los Estados miembros determinadas 
competencias precisas en el contexto de la ejecución de una orden de detención europea , 
estas disposiciones, dado que introducen principios que representan una excepción al 
principio de reconocimiento mutuo enunciado en el artículo 1, apartado 2, de esta Decisión 
marco (LCEur 2002, 1985) , no pueden interpretarse en un modo que implique neutralizar el 
objetivo perseguido por dicha norma y que consiste en facilitar y acelerar las entregas entre las 
autoridades judiciales de los Estados miembros en el marco de la confianza mutua que debe 
existir entre éstos. A este respecto, es preciso recordar que, tal como se deduce del artículo 
28, apartado 3, de la Decisión marco, las autoridades judiciales de ejecución deben, en 
principio, dar su consentimiento a una entrega ulterior. Únicamente en el caso de que se 
cumplan los requisitos establecidos en los artículos 3 a 5 de esta Decisión marco tales 
autoridades pueden o deben, según el caso, denegar ese consentimiento. 
78. Por otra parte, no debe concederse al consentimiento del Estado miembro de ejecución 
exigido por el artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) la importancia 
que los Gobiernos finlandés y francés le atribuyen ya que, en virtud del apartado 2, letra a), de 
este artículo, el mero consentimiento implícito de la persona interesada en ser entregada 
ulteriormente basta para eludir la obligación de obtener el consentimiento del Estado 
miembro de ejecución. 
79. De lo anterior se deduce que, en un asunto como el del litigio principal, el consentimiento 
respecto de la entrega de una persona que se encuentra en la situación del Sr. West, exigido 
por el artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) , únicamente debe ser 
prestado por el segundo Estado miembro de ejecución, esto es, Hungría. Dado que, en este 
caso, este consentimiento fue solicitado y obtenido por el tercer Estado miembro de 
ejecución, corresponde a las autoridades judiciales de este último Estado proceder a la entrega 
de la persona en cuestión, salvo que tales autoridades consideren que deben invocar alguna 
de las disposiciones contenidas en los artículos 3 a 5 de la Decisión marco, lo cual deberán 
apreciar a la luz de las circunstancias que concurren en el asunto principal. 
80. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe responderse a la cuestión 
formulada que el artículo 28, apartado 2, de la Decisión marco (LCEur 2002, 1985) debe 
interpretarse en el sentido de que, en el supuesto de que una persona haya sido objeto de más 
de una entrega entre Estados miembros en virtud de órdenes de detención europeas 
sucesivas, la entrega ulterior de esta persona a un Estado miembro diferente del Estado 
miembro que realizó la entrega en último lugar está supeditada a que dé su consentimiento 
únicamente el Estado miembro que realizó esta última entrega. 
III. B) CONFLICTOS DE JURISDICCIÓN Y NON BIS IN IDEM                                          
1. Non bis in idem y transacción entre el acusado y el Ministerio Fiscal 
sin que medie aprobación judicial. [TJCE, S. de 11 de febrero de 2003, 
asunto Gözütok y Brügge). 
(TJUE) () 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión que se plantea es si la decisión de archivar definitivamente el proceso penal en un 
Estado comunitario en virtud de la transacción entre el acusado y el Ministerio Fiscal sin que 
haya mediado aprobación judicial tiene el efecto de agotar la acción penal en otro Estado de la 
Unión  y, en consecuencia, impide, conforme al artículo 54 CAAS, un nuevo enjuiciamiento por 
los mismos hechos ante los tribunales de ese Estado. 
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-Temas que se abordan: 
- Transacción entre el acusado y el Ministerio Fiscal y non bis in idem. 
-Texto:  
25. 
Mediante sus cuestiones, que procede examinar conjuntamente, los órganos jurisdiccionales 
remitentes solicitan esencialmente que se dilucide si el principio ne bis in idem, consagrado en 
el artículo 54 del CAAS, se aplica también a procedimientos de extinción de la acción pública 
como los controvertidos en los litigios principales. 
26. 
Del propio tenor del artículo 54 del CAAS se desprende que una persona «que haya sido 
juzgada en sentencia firme» en un Estado miembro no puede ser perseguida por los mismos 
hechos en otro Estado miembro. 
27. 
Mediante un procedimiento de extinción de la acción pública, como los controvertidos en los 
litigios principales, el ministerio fiscal, habilitado a tal efecto por el ordenamiento jurídico 
nacional pertinente, ordena el archivo de las diligencias penales practicadas contra un 
imputado después de que éste haya cumplido ciertas obligaciones y, en particular, haya 
abonado determinado importe fijado por el ministerio fiscal. 
28. 
En consecuencia, procede señalar en primer lugar que, en un procedimiento de este tipo, la 
acción pública se extingue mediante una decisión adoptada por una autoridad competente 
para participar en la administración de la justicia penal en el ordenamiento jurídico nacional de 
que se trate. 
29. 
En segundo lugar, debe destacarse que dicho procedimiento, cuyos efectos, previstos en la 
legislación nacional aplicable, dependen de que el imputado asuma el compromiso de cumplir 
ciertas obligaciones establecidas por el ministerio fiscal, sanciona el comportamiento ilícito 
que se atribuye a aquél. 
30. 
En estas circunstancias, procede concluir que cuando la acción pública se extingue 
definitivamente a resultas de un procedimiento como los controvertidos en los litigios 
principales, debe considerarse que la persona de que se trate ha sido «juzgada en sentencia 
firme», en el sentido del artículo 54 del CAAS, por los hechos que se le imputan. Además, una 
vez que se cumplan las obligaciones impuestas al imputado, ha de estimarse que la sanción 
que implica el procedimiento de extinción de la acción pública se ha «ejecutado», en el sentido 
de la mencionada disposición. 
31. 
El hecho de que en dicho procedimiento no intervenga ningún órgano jurisdiccional y de que la 
decisión con la que culmine no adopte la forma de una sentencia no puede desvirtuar esta 
interpretación, en la medida en que tales aspectos procesales y formales no influyen en modo 
alguno en los efectos del procedimiento, que se describen en los apartados 28 y 29 de la 
presente sentencia y que, al no existir indicación expresa en contrario en el artículo 54 del 
CAAS, deben considerarse suficientes para que se aplique el principio ne bis in idem previsto 
por dicha disposición. 
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32. 
Asimismo, ha de señalarse que ni las disposiciones del título VI del Tratado de la Unión 
Europea, relativo a la cooperación policial y judicial en materia penal, entre las que se 
encuentran los artículos 34 y 31, bases jurídicas de los artículos 54 a 58 del CAAS, ni las del 
Acuerdo de Schengen o del propio CAAS supeditan la aplicación del artículo 54 del CAAS al 
requisito de que se armonicen o, cuando menos, se aproximen las legislaciones penales de los 
Estados miembros en el ámbito de los procedimientos de extinción de la acción pública. 
33. 
En estas circunstancias, el principio ne bis in idem, consagrado en el artículo 54 del CAAS, con 
independencia de que se aplique a procedimientos de extinción de la acción pública en los que 
se prevea o no la intervención de un órgano jurisdiccional o a sentencias, implica 
necesariamente que exista una confianza mutua de los Estados miembros en sus respectivos 
sistemas de justicia penal y que cada uno de ellos acepte la aplicación del Derecho penal 
vigente en los demás Estados miembros, aun cuando la aplicación de su propio Derecho 
nacional conduzca a una solución diferente. 
34. 
Por los mismos motivos, la aplicación por un Estado miembro del principio ne bis in idem, tal 
como se prevé en el artículo 54 del CAAS, a procedimientos de extinción de la acción pública 
sustanciados en otro Estado miembro sin intervención de un órgano jurisdiccional no puede 
supeditarse al requisito de que el ordenamiento jurídico del primer Estado tampoco exija dicha 
intervención jurisdiccional. 
35. 
Esta interpretación del artículo 54 del CAAS queda corroborada si se tiene en cuenta que es la 
única que hace que el objeto y la finalidad de dicha disposición prevalezcan sobre los aspectos 
procesales o meramente formales, por lo demás variables en función de los Estados miembros 
de que se trate, y que garantiza una aplicación eficaz del mencionado principio. 
36. 
A este respecto, procede señalar, por un lado, que, como se desprende del artículo 2 UE, 
párrafo primero, cuarto guión, mediante el Tratado de Amsterdam la Unión Europea se impuso 
como objetivo mantener y desarrollar la Unión como un espacio de libertad, seguridad y 
justicia, en el que esté garantizada la libre circulación de personas. 
37. 
Además, tal como se desprende del párrafo primero del preámbulo del Protocolo, la aplicación 
en el marco de la Unión Europea del acervo de Schengen, del que forma parte el artículo 54 
del CAAS, pretende potenciar la integración europea y hacer posible, en particular, que dicha 
Unión se convierta con más rapidez en el espacio de libertad, seguridad y justicia que tiene por 
objetivo mantener y desarrollar. 
38. 
El artículo 54 del CAAS, que pretende evitar que una persona, por el hecho de que ejerza su 
derecho a la libre circulación, se vea perseguida por los mismos hechos en el territorio de 
varios Estados miembros, sólo puede contribuir eficazmente al íntegro cumplimiento de tal 
objeto si se aplica también a las decisiones por las que se archivan definitivamente las 
diligencias penales en un Estado miembro, aun cuando se adopten sin intervención de un 
órgano jurisdiccional y no adopten la forma de una sentencia. 
39. 
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Por otro lado, los ordenamientos jurídicos nacionales que prevén procedimientos de extinción 
de la acción pública como los controvertidos en los litigios principales circunscriben su uso a 
los casos en que concurren circunstancias concretas o se dan ciertas infracciones 
taxativamente enumeradas o preestablecidas que, por lo general, no son de las más graves y 
se sancionan únicamente con penas que no pasan de determinado grado de severidad. 
40. 
En estas circunstancias, limitar la aplicación del artículo 54 del CAAS a las decisiones de 
extinción de la acción pública que se adopten por un órgano jurisdiccional o que revistan la 
forma de una sentencia equivaldría a que sólo pudieran acogerse al principio ne bis in 
idem previsto en dicha disposición y, en consecuencia, a la libre circulación que ésta pretende 
facilitar los acusados que hubieran sido condenados por infracciones que, debido a su 
gravedad o a las sanciones que lleven aparejadas, impidan que se haga uso de la solución 
simplificada de algunos asuntos penales que ofrecen los procedimientos de extinción de la 
acción pública como los controvertidos en los litigios principales. 
41. 
Sin embargo, los Gobiernos alemán, belga y francés objetan que no sólo el tenor del artículo 
54 del CAAS, sino también su sistema y, en particular, su relación con los artículos 55 y 58 de 
dicho Convenio, así como la voluntad de las Partes contratantes de éste y otros textos 
internacionales de similar objeto, se oponen a que se interprete que el mencionado artículo 54 
es aplicable a procedimientos de extinción de la acción pública en los que no se prevea la 
intervención de ningún órgano jurisdiccional. El Gobierno belga añade que, a los efectos de la 
aplicación de esta disposición, una decisión adoptada al término de un procedimiento como el 
controvertido en el asunto Brügge sólo puede equipararse a una sentencia firme si, con 
carácter previo, se garantizan debidamente los derechos de la víctima. 
42. 
Por lo que respecta, en primer lugar, al tenor del artículo 54 del CAAS, procede recordar que, 
tal como se desprende de los apartados 26 a 38 de la presente sentencia, el hecho de que se 
utilicen en él los términos «juzgada en sentencia firme» no impide que se interprete dicha 
disposición, habida cuenta de su objeto y finalidad, en el sentido de que puede también 
aplicarse a procedimientos de extinción de la acción pública que, como los controvertidos en 
los litigios principales, no prevén la intervención de ningún órgano jurisdiccional. 
43. 
En segundo lugar, lejos de exigir que el artículo 54 del CAAS se aplique únicamente a 
sentencias o a procedimientos de extinción de la acción pública que prevean la intervención de 
un órgano jurisdiccional, los artículos 55 y 58 del CAAS son compatibles con la interpretación 
de esta disposición que se desprende de los apartados 26 a 38 de la presente sentencia. 
44. 
En efecto, por un lado, en la medida en que permite a los Estados miembros excluir de la 
aplicación del principio ne bis in idem ciertos hechos taxativamente enumerados que se 
contemplen en sentencias extranjeras, el artículo 55 del CAAS, tiene que referirse lógicamente 
a los mismos actos y procedimientos por los que una persona pueda, por los mismos hechos, 
ser «juzgada en sentencia firme» en el sentido del artículo 54 del CAAS. Esta conclusión se ve 
confirmada por el hecho de que los artículos 54 y 55 del CAAS utilicen, en la mayoría de las 
versiones lingüísticas, el mismo término para designar dichos actos y procedimientos. 
45. 
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Por otro lado, la aplicación del artículo 54 del CAAS a procedimientos de extinción de la acción 
pública como los controvertidos en los litigios principales no puede privar al artículo 58 del 
CAAS de su efecto útil. El tenor de dicha disposición permite a los Estados miembros aplicar 
disposiciones nacionales más extensivas que las previstas no sólo en el artículo 54 del CAAS, 
sino también en todas las disposiciones de dicho Convenio relativas a la aplicación del 
principio ne bis in idem. Asimismo, no sólo les permite aplicar este principio a resoluciones 
jurisdiccionales que no se encuentren incluidas en el ámbito de aplicación del mencionado 
artículo 54, sino que les reconoce, de manera más general, el derecho a aplicar disposiciones 
nacionales que extiendan el alcance de tal principio o supediten su aplicación a requisitos 
menos estrictos, con independencia de la naturaleza de las decisiones extranjeras de que se 
trate. 
46. 
Por lo que respecta, en tercer lugar, a la voluntad de las Partes contratantes expresada en 
determinados trabajos parlamentarios nacionales para la ratificación del CAAS o del Convenio 
entre los Estados miembros de las Comunidades Europeas relativo a la aplicación del 
principio ne bis in idem, de 25 de mayo de 1987, cuyo artículo 1 es esencialmente idéntico al 
artículo 54 del CAAS, basta con señalar que tales trabajos son anteriores a la integración del 
acervo de Schengen en el marco de la Unión Europea mediante el Tratado de Amsterdam. 
47. 
Por último, en lo que atañe a la alegación del Gobierno belga según la cual la aplicación del 
artículo 54 del CAAS a las transacciones penales puede menoscabar los derechos de la víctima 
de una infracción, procede declarar que el principio ne bis in idem, consagrado en dicha 
disposición, tiene por único efecto evitar que en un Estado miembro se incoen nuevas 
diligencias penales contra una persona que haya sido juzgada mediante sentencia firme en 
otro Estado miembro por los mismos hechos. Dicho principio no impide a la víctima ni a 
cualquier otro perjudicado por el comportamiento del imputado ejercitar o mantener una 
acción civil para solicitar la reparación del perjuicio sufrido. 
48. 
Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a las cuestiones 
planteadas que el principio ne bis in idem, consagrado en el artículo 54 del CAAS, se aplica 
también a procedimientos de extinción de la acción pública, como los controvertidos en los 
litigios principales, por los que el ministerio fiscal de un Estado miembro ordena el archivo, sin 
intervención de un órgano jurisdiccional, de un proceso penal sustanciado en dicho Estado, 
una vez que el imputado haya cumplido determinadas obligaciones y, en particular, haya 
abonado determinado importe fijado por el ministerio fiscal. 
 
2. Non bis in idem, prescripción del delito y "eficacia positiva" de la 
cosa juzgada penal. [TJCE S. de 28 de septiembre de 2006, asunto 
Gasparini). 
(TJUE) () 
-Supuesto de hecho: 
El Supremo Tribunal de Justiça portugués dictó sentencia absolutoria del Sr. Gasparini y otro 
acusados con base en la prescripción del delito de contrabando en virtud del Código Penal 
portugués.  Paralelamente, un Juzgado de Instrucción de Málaga dictó auto de incoación de 
diligencias previas por los mismos hechos contra dos de los sujetos absueltos por el tribunal 
luso y otros sujetos que no habían sido juzgados por el órgano jurisdiccional portugués. 
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Se plantean dos cuestiones esenciales: si la apreciación de la prescripción del delito por los 
tribunales de un Estado miembro impide el ejercicio de acciones penales por los mismos 
hechos en otro Estado comunitario y si la absolución del acusado por prescripción del delito 
tiene "efectos reflejos" beneficiosos para otros acusados en otro Estado de la Unión Europea 
por los mismos hechos. 
-Temas que se abordan: 
- Prescripción del delito y non bis in idem. 
- "Eficacia positiva" de la cosa juzgada penal sobre sujetos distintos de los juzgados en otro 
Estado miembro. 
-Texto:  
Sobre la primera cuestión prejudicial 
22      Mediante dicha cuestión, el órgano jurisdiccional remitente pide en lo sustancial que se 
dilucide si el principio non bis in idem, consagrado en el artículo 54 del CAAS, se aplica a 
la resolución de un tribunal de un Estado Contratante en virtud de la cual se absuelve 
definitivamente a un inculpado por haber prescrito el delito que dio lugar a la incoación 
de diligencias penales. 
23      De conformidad con el citado artículo 54, ninguna persona podrá ser perseguida en un 
Estado Contratante por los mismos hechos por los que ya haya sido «juzgada en 
sentencia firme» en otro Estado Contratante, siempre que, en caso de condena, se haya 
ejecutado la sanción, se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya. 
24      La proposición principal recogida en la única frase que integra el artículo 54 del CAAS no 
hace referencia alguna al contenido de la sentencia que ha adquirido firmeza, y no es 
aplicable únicamente a las sentencias condenatorias (en este sentido, véase la sentencia 
del día de hoy, Van Straaten, C-150/05, Rec. p. I-0000, apartado 56). 
25      Así pues, el principio non bis in idem, consagrado en el artículo 54 del CAAS, resulta 
aplicable a una resolución de las autoridades judiciales de un Estado Contratante en 
virtud de la cual se absuelve definitivamente a un inculpado por insuficiencia de pruebas 
(sentencia Van Straaten, antes citada, apartado 61). 
26      El asunto principal suscita la cuestión de determinar si sucede lo mismo en el caso de 
absolución definitiva por prescripción del delito que dio lugar a la incoación de 
diligencias penales. 
27      Consta que el artículo 54 del CAAS pretende evitar que una persona, al ejercer su 
derecho a la libre circulación, se vea perseguida por los mismos hechos en el territorio 
de varios Estados Contratantes (véase la sentencia de 11 de febrero de 2003, Gözütok y 
Brügge, C-187/01 y C-385/01, Rec. p. I-1345, apartado 38, así como la sentencia del día 
de hoy, Van Straaten, antes citada, apartado 57). Dicho artículo garantiza la tranquilidad 
jurídica de las personas que han sido juzgadas en sentencia firme, tras haberse incoado 
contra ellas diligencias penales. Tales personas deben poder circular libremente sin 
temor a que se incoen contra ellas nuevos procedimientos penales por los mismos 
hechos en otro Estado Contratante. 
28      Pues bien, no aplicar el artículo 54 del CAAS cuando un tribunal de un Estado 
Contratante, tras haberse ejercitado la correspondiente acción penal, dicta una 
resolución absolviendo definitivamente al inculpado por haber prescrito el delito que 
dio lugar a las diligencias penales, comprometería la consecución del referido objetivo. 
Así pues, debe considerarse que tal persona ha sido juzgada en sentencia firme a efectos 
del citado artículo. 
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29      Es verdad que la legislación de los Estados Contratantes en materia de plazos de 
prescripción no ha sido armonizada. No obstante, ni las disposiciones del título VI del 
Tratado de la Unión Europea, relativo a la cooperación policial y judicial en materia 
penal, entre las que se encuentran los artículos 34 y 31, bases jurídicas de los artículos 
54 a 58 del CAAS, ni las del Acuerdo de Schengen o las del propio CAAS supeditan la 
aplicación del artículo 54 del CAAS al requisito de que se armonicen o, cuando menos, se 
aproximen las legislaciones penales de los Estados miembros en el ámbito de los 
procedimientos de extinción de la acción pública (sentencia Gözütok y Brügge, antes 
citada, apartado 32), ni tampoco, con carácter más general, al requisito de que se 
armonicen o se aproximen las legislaciones penales de dichos Estados (véase la 
sentencia de 9 de marzo de 2006, Van Esbroeck, C-436/04, Rec. p. I-2333, apartado 29). 
30      Es preciso añadir que el principio non bis in idem, consagrado en el artículo 54 del CAAS, 
implica necesariamente la existencia de una confianza mutua de los Estados 
Contratantes en sus respectivos sistemas de justicia penal y la aceptación por cada uno 
de los referidos Estados de la aplicación del Derecho penal vigente en los demás Estados 
Contratantes, aun cuando la aplicación de su propio Derecho nacional conduzca a una 
solución diferente (sentencia Van Esbroeck, antes citada, apartado 30). 
31      La Decisión Marco 2002/584 no se opone a la aplicación del principio non bis in idem en 
el supuesto de una absolución definitiva por prescripción del delito. El artículo 4, 
apartado 4, de dicha Decisión, invocado por el Gobierno neerlandés en las 
observaciones que ha presentado ante este Tribunal de Justicia, permite a la autoridad 
judicial competente denegar la ejecución de la orden de detención europea cuando el 
delito haya prescrito con arreglo a la legislación del Estado miembro de ejecución y los 
hechos sean competencia de dicho Estado miembro según su propio Derecho penal. El 
ejercicio de esa facultad no está supeditado a la existencia de una resolución judicial 
basada en la prescripción del delito. El supuesto en el cual la persona buscada ha sido 
juzgada definitivamente por los mismos hechos por un Estado miembro se regula en el 
artículo 3, punto 2, de dicha Decisión Marco, disposición que recoge un motivo para la 
no ejecución obligatoria de la orden de detención europea. 
32      Habida cuenta de la complejidad del asunto principal, es preciso subrayar, por último, 
que corresponde al órgano jurisdiccional nacional verificar si los hechos ya juzgados en 
sentencia firme son los mismos hechos de los que dicho órgano está conociendo. 
33      De las precedentes consideraciones se desprende que procede responder a la primera 
cuestión prejudicial en el sentido de que el principio non bis in idem, consagrado en el 
artículo 54 del CAAS, resulta aplicable a la resolución de un tribunal de un Estado 
Contratante, dictada tras haberse ejercitado la correspondiente acción penal, en virtud 
de la cual se absuelve definitivamente a un inculpado por haber prescrito el delito que 
dio lugar a la incoación de diligencias penales. 
Sobre la segunda cuestión prejudicial 
34      Mediante su segunda cuestión, el órgano jurisdiccional remitente pide en lo sustancial 
que se determine qué personas pueden beneficiarse del principio non bis in idem. 
35      A este respecto, del tenor literal del artículo 54 del CAAS se desprende con claridad que 
únicamente pueden beneficiarse del principio non bis in idem aquellas personas que 
hayan sido juzgadas en sentencia firme una primera vez. 
36      La anterior interpretación viene corroborada por la finalidad de las disposiciones del 
título VI del Tratado UE, enunciada en el artículo 2 UE, párrafo primero, cuarto guión, a 
saber, «mantener y desarrollar la Unión como un espacio de libertad, seguridad y 
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justicia, en el que esté garantizada la libre circulación de personas conjuntamente con 
medidas adecuadas respecto [...] [a] la prevención y la lucha contra la delincuencia». 
37      En consecuencia, procede responder a la segunda cuestión prejudicial que el 
principio non bis in idem, consagrado en el artículo 54 del CAAS, no se aplica a personas 
distintas de las que han sido juzgadas en sentencia firme por un Estado Contratante. 
3. El condicionamiento del "non bis in idem" a que la condena se "haya 
ejecutado" o "se esté ejecutando" derivado del artículo 50 CAAS. [TJCE 
S. de 27 de mayo de 2014, asunto Spasic]  
(TJCE\2014\192) () 
-Supuesto de hecho: 
Se suscita una cuestión prejudicial ante el TJUE que tiene por objeto la interpretación del 
artículo 54 Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schegen y su compatibilidad con el artículo 
50 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea. 
El problema principal que se plantea es cómo debe interpretarse el requisito de que la 
condena se haya ejecutado o se esté ejecutando, previsto en el artículo 54 CAAS y más 
concretamente si puede entenderse cumplida esta condición cuando el sujeto condenado en 
otro Estado por los mismos hechos ha pagado ya la multa impuesta en la sentencia, pero no ha 
cumplido la pena privativa de libertad a la que fue condenado en la misma sentencia firme. 
-Temas que se abordan: 
- Compatibilidad entre el artículo 54 CAAS y el artículo 50 CDFUE. 
- Interpretación del requisito de que la condena se haya ejecutado o se esté ejecutando como 
condición para que entre en funcionamiento la prohibición de incurrir en bis in idem. 
-Texto: 
Sobre la primera cuestión prejudicial 
51 
Con su primera cuestión prejudicial el tribunal remitente pregunta, en sustancia, si el artículo 
54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) , que somete la aplicación del principio non bis in idem a la 
condición de que, en caso de condena, la sanción «se haya ejecutado» o «se esté ejecutando», 
o no pueda ejecutarse ya (en lo sucesivo, «condición de ejecución»), es compatible con el 
artículo 50 de la Carta (LCEur 2000, 3480) que garantiza ese principio. 
52 
En este sentido, es preciso observar que el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) difiere en 
su redacción del artículo 50 de la Carta, al someter la aplicación del principio non bis in idem a 
la condición de ejecución. 
53 
El Tribunal de Justicia ha reconocido que la aplicación del principio non bis in idem enunciado 
en el artículo 50 de la Carta (LCEur 2000, 3480) a actuaciones penales como las que son objeto 
del asunto principal exige que las medidas que ya hayan sido adoptadas contra el inculpado 
mediante una decisión que ha adquirido firmeza tengan carácter penal ( sentencia Åkerberg 
Fransson [TJCE 2013, 56] , C-617/10, EU:C:2013:105, apartado 33), lo que no se discute en el 
presente caso. 
54 
En este contexto, para responder a la primera cuestión planteada es preciso recordar ante 
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todo que las explicaciones sobre la Carta (LCEur 2000, 3480) relativas a su artículo 50, las 
cuales, conforme a los artículos 6 TUE, apartado 1, párrafo tercero, y 52, apartado 7, de la 
Carta, han sido elaboradas para guiar en la interpretación de ésta y deben ser tenidas 
debidamente en cuenta por los órganos jurisdiccionales de la Unión y de los Estados 
miembros, mencionan expresamente el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) entre las 
disposiciones a las que se refiere la cláusula horizontal del artículo 52, apartado 1, de la Carta. 
55 
De ello se deduce que la condición adicional contenida en el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 
2452 2) constituye una limitación del principio non bis in idem que es compatible con el 
artículo 50 de la Carta (LCEur 2000, 3480) , puesto que esa limitación está cubierta por las 
explicaciones sobre la Carta relativas a ese último artículo a las que remiten directamente las 
disposiciones de los artículos 6  TUE (RCL 1999, 1205 bis) , apartado 1, párrafo tercero, y 52, 
apartado 7, de la Carta. En cualquier caso y con independencia de los términos utilizados en las 
explicaciones sobre la Carta relativas al artículo 50 citado, la condición de ejecución, que 
somete la protección más amplia que confiere ese artículo 50 a una condición adicional, 
constituye una limitación del derecho reconocido en ese artículo, en el sentido del artículo 52 
de la Carta. 
56 
Conforme al artículo 52, apartado 1, primera frase, de la Carta (LCEur 2000, 3480) , cualquier 
limitación del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por ésta deberá ser 
establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Según la 
segunda frase del mismo apartado, dentro del respeto del principio de proporcionalidad, sólo 
podrán introducirse limitaciones de esos derechos y libertades cuando sean necesarias y 
respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unión o a la 
necesidad de protección de los derechos y libertades de los demás. 
57 
En el presente caso, la limitación del principio non bis in idem debe considerarse establecida 
por la ley, en el sentido del artículo 52, apartado 1, de la Carta (LCEur 2000, 3480) , ya que 
deriva del artículo 54 del  CAAS (LCEur 2000, 2452 2) . 
58 
Respecto al contenido esencial de ese principio, es preciso señalar que, como los Gobiernos 
alemán y francés han manifestado en sus observaciones, la condición de ejecución prevista en 
el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) no cuestiona el principio non bis in idem en cuanto 
tal. En efecto, esa condición pretende, en particular, evitar que una persona que ha sido 
condenada mediante sentencia firme en un primer Estado contratante ya no pueda ser 
perseguida por los mismos hechos en un segundo Estado contratante y, por consiguiente, 
quede finalmente impune en el supuesto de que el primer Estado no haga ejecutar la pena 
impuesta (véase en ese sentido la sentencia Kretzinger [TJCE 2007, 204] , C-288/05, 
EU:C:2007:441, apartado 51). 
59 
De ello se sigue que debe considerarse que el artículo 54 del CAAS respeta el contenido 
esencial del principio non bis in idem reconocido en el artículo 50 de la Carta (LCEur 2000, 
3480) . 
60 
No obstante, es preciso comprobar si la restricción inherente a la condición de ejecución 
prevista en el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) tiene un carácter proporcionado, para 
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lo que es necesario apreciar ante todo si cabe considerar que esa condición responde a un 
objetivo de interés general, en el sentido del artículo 52, apartado 1, de la Carta (LCEur 2000, 
3480) , y, de ser así, si respeta el principio de proporcionalidad al que se refiere la misma 
disposición. 
61 
Hay que recordar de entrada que, según el artículo 3  TUE (RCL 1999, 1205 bis) , apartado 2, la 
Unión ofrece a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras 
interiores, en el que está garantizada la libre circulación de personas, conjuntamente con 
medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, así como de prevención 
y lucha contra la delincuencia. 
62 
Según resulta del artículo 67  TFUE (RCL 2009, 2300) , apartado 3, el objetivo asignado a la 
Unión de constituir un espacio de libertad, seguridad y justicia requiere que la Unión se 
esfuerce por garantizar un nivel elevado de seguridad mediante medidas de prevención de la 
delincuencia, y de lucha en su contra, medidas de coordinación y cooperación entre 
autoridades policiales y judiciales y otras autoridades competentes, así como mediante el 
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal y, si es necesario, 
mediante la aproximación de las legislaciones penales. 
63 
Pues bien, la condición de ejecución prevista en el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) se 
inserta en ese contexto ya que, según se ha recordado en el apartado 58 de esta sentencia, 
pretende evitar en el espacio de libertad, seguridad y justicia la impunidad de la que se 
podrían beneficiar personas condenadas por una sentencia penal firme en un Estado miembro 
de la Unión. 
64 
Es innegable por tanto que la condición de ejecución prevista en el artículo 54 del CAAS (LCEur 
2000, 2452 2) es adecuada para lograr el objetivo perseguido. En efecto, al permitir, en caso de 
inejecución de la sanción impuesta, que las autoridades de un Estado contratante persigan por 
los mismos hechos a una persona condenada en sentencia firme por otro Estado contratante, 
se evita el riesgo de que esa persona condenada quede impune al haber salido del territorio 
del Estado de condena. 
65 
En cuanto a la necesidad de la condición de ejecución para realizar el objetivo de interés 
general de evitar en el espacio de libertad, seguridad y justicia la impunidad de las personas 
condenadas por una sentencia penal firme en un Estado miembro de la Unión, hay que señalar 
que existen ciertamente en el ámbito de la Unión numerosos instrumentos para facilitar la 
cooperación entre los Estados miembros en materia penal, como ha expuesto la Comisión en 
sus observaciones escritas y en la vista. 
66 
Procede mencionar en ese sentido la Decisión marco 2009/948 (LCEur 2009, 1908) , cuyo 
artículo 5 obliga a las autoridades competentes de los diferentes Estados miembros que 
invoquen competencias concurrentes para la tramitación de procedimientos penales por los 
mismos hechos a entablar consultas directas a fin de llegar a un consenso sobre cualquier 
solución eficaz tendente a evitar las consecuencias adversas derivadas de dichos 
procedimientos paralelos. 
67 
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Por una parte, esas consultas directas pueden conducir en su caso a la emisión de una orden 
de detención europea, basada en las disposiciones de la Decisión marco 2002/948 (LCEur 
2009, 1908) , por las autoridades del Estado miembro del tribunal que haya dictado una 
sentencia penal firme, para la ejecución de las sanciones impuestas. Por otra parte, esas 
mismas consultas pueden llevar, sobre la base de las Decisiones marco 2005/214 (LCEur 2005, 
567) y 2008/909 (LCEur 2008, 1969) , a que las sanciones impuestas por un tribunal penal de 
un Estado miembro sean ejecutadas en otro Estado miembro (sobre la interpretación de la 
Decisión marco 2005/214 [LCEur 2005, 567] , véase la sentencia Baláž [TJCE 2013, 409] , C-
60/12, EU:C:2013:733). 
68 
Pues bien, esos instrumentos de cooperación no imponen una condición de ejecución análoga 
a la del artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) , y por tanto no pueden asegurar la completa 
realización del objetivo pretendido. 
69 
En efecto, aunque es cierto que esos mecanismos pueden facilitar la ejecución de las 
resoluciones dentro de la Unión, no lo es menos que su uso está sujeto a diversas condiciones 
y depende en último término de una decisión del Estado miembro del tribunal que haya 
dictado una sentencia penal firme, ya que ese Estado miembro no está sujeto a una obligación 
nacida del Derecho de la Unión de asegurar la ejecución efectiva de las sanciones derivadas de 
esa sentencia. Las posibilidades que ofrecen a ese Estado miembro las Decisiones marco 
referidas no pueden garantizar que se evite en el espacio de libertad, seguridad y justicia la 
impunidad de las personas condenadas en la Unión por una sentencia penal firme cuando el 
primer Estado de condena no haya hecho ejecutar la pena impuesta. 
70 
Por otro lado, aunque la Decisión marco 2008/909 ( LCEur 2008, 1969) abre la posibilidad de 
ejecución de una pena privativa de libertad en un Estado miembro distinto del Estado del 
tribunal que impuso esa condena, es preciso observar que, en virtud de su artículo 4, esa 
posibilidad se condiciona al consentimiento de la persona condenada y a que el Estado 
miembro en el que se ha impuesto la condena tenga el convencimiento de que la ejecución de 
la condena por el Estado de ejecución contribuirá a alcanzar el objetivo de facilitar la 
reinserción social del condenado. De ello se deduce que el sistema establecido por esa 
Decisión marco no tiene como objetivo principal luchar contra la impunidad de las personas 
condenadas en la Unión por una sentencia penal firme y no puede asegurar la completa 
realización de ese objetivo. 
71 
Además, se ha de poner de relieve que la condición de ejecución del CAAS implica que, en el 
supuesto de que las circunstancias específicas del caso y la actitud del Estado de la primera 
condena hayan permitido que la sanción impuesta se ejecute o se esté ejecutando, en su caso 
utilizando los instrumentos previstos por el Derecho de la Unión para facilitar la ejecución de 
las penas, una persona juzgada por sentencia firme por un Estado miembro ya no puede ser 
perseguida por los mismos hechos en otro Estado miembro. Por tanto, en el marco establecido 
por el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) , esa persecución penal sólo tendrá lugar en 
los casos en los que el sistema actualmente previsto por el Derecho de la Unión no haya 
bastado, por cualesquiera razones, para excluir la impunidad de las personas condenadas en la 
Unión por una sentencia penal firme. 
72 
De ello se sigue que la condición de ejecución prevista en el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 
157 
 
2452 2) no excede de lo necesario para evitar en un contexto transfronterizo la impunidad de 
las personas condenadas en un Estado miembro de la Unión por una sentencia penal firme. 
73 
Sin embargo, no cabe excluir que, en un supuesto concreto de aplicación de la condición de 
ejecución del artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) los tribunales nacionales competentes, 
basándose en el artículo 4  TUE (RCL 1999, 1205 bis) , apartado 3, y en los instrumentos 
jurídicos del Derecho derivado de la Unión en materia penal mencionados por la Comisión, se 
comuniquen entre sí y emprendan consultas para comprobar si el Estado miembro de la 
primera condena tiene la intención real de llevar a cabo la ejecución de las sanciones 
impuestas. 
74 
Por cuanto antecede, se debe responder a la primera cuestión que el artículo 54 del CAAS 
(LCEur 2000, 2452 2) , que somete la aplicación del principio non bis in idem a la condición de 
que, en caso de condena, la sanción «se haya ejecutado» o «se esté ejecutando», es 
compatible con el artículo 50 de la Carta (LCEur 2000, 3480) , que garantiza ese principio. 
Sobre la segunda cuestión prejudicial 
75 
Con su segunda cuestión, el tribunal remitente pregunta, en sustancia, si el artículo 54 del 
CAAS (LCEur 2000, 2452 2) debe interpretarse en el sentido de que el hecho de que se haya 
pagado únicamente la multa penal impuesta a una persona, condenada por la misma 
resolución de un tribunal de otro Estado miembro a una pena privativa de libertad que no se 
ha ejecutado, no permite considerar que la sanción se ha ejecutado o se está ejecutando, en el 
sentido de esa disposición. 
76 
Para responder a esta cuestión es preciso recordar ante todo que el Derecho penal material y 
procesal de los Estados miembros no ha sido objeto de armonización en el ámbito de la Unión. 
77 
El principio non bis in idem enunciado en el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) no sólo 
pretende evitar en el espacio de libertad, seguridad y justicia la impunidad de las personas 
condenadas en la Unión por una sentencia penal firme, sino también garantizar la seguridad 
jurídica mediante el respeto de las resoluciones de los órganos públicos que han adquirido 
firmeza, a falta de armonización o aproximación de las legislaciones penales de los Estados 
miembros. 
78 
En el contexto del asunto principal, como confirmó el Gobierno italiano en la vista, el Sr. Spasic 
fue condenado a dos sanciones principales, la pena privativa de libertad y la multa. 
79 
Según reiterada jurisprudencia, aun a falta de armonización de las legislaciones penales de los 
Estados miembros, la aplicación uniforme del Derecho de la Unión requiere que una 
disposición que no contiene una remisión al Derecho de esos Estados sea objeto de una 
interpretación autónoma y uniforme, que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la 
normativa en la que se inserta y el objetivo que pretende (véanse, en este sentido, las 
sentencias van Esbroeck [TJCE 2006, 70] , C-436/04, EU:C:2006:165, apartado 35; Mantello 
[TJCE 2010, 342] , C-261/09, EU:C:2010:683, apartado 38, y Baláž [TJCE 2013, 409] , 
EU:C:2013:733, apartado 26). 
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80 
Si bien el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) dispone, empleando el singular, que es 
preciso que «la sanción se haya ejecutado», es evidente que esa condición abarca el supuesto 
de que se hayan impuesto dos penas principales, como en el asunto principal, por una parte, 
una pena privativa de libertad y, por otra, la condena al pago de una multa. 
81 
En efecto, una interpretación diferente llevaría a vaciar de su sentido el principio non bis in 
idem enunciado en el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) y perjudicaría la aplicación útil 
de ese artículo. 
82 
Es preciso concluir que, toda vez que una de las dos sanciones impuestas no se ha 
«ejecutado», en el sentido del artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) , no puede 
considerarse cumplida esa condición. 
83 
En lo referente a si la situación objeto del asunto principal se ajusta a la condición también 
prevista en el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) de que, para ser aplicable el principio 
non bis in idem , es necesario que la sanción «se esté ejecutando», consta que el Sr. Spasic ni 
siquiera comenzó a cumplir su pena privativa de libertad en Italia (véase, en este sentido, la 
sentencia Kretzinger [TJCE 2007, 204] , EU:C:2007:441, apartado 63). 
84 
Puesto que se trata de dos penas impuestas a título principal, tampoco se puede considerar 
que, en virtud del pago de la multa, la sanción «se esté ejecutando», en el sentido del artículo 
54 del  CAAS (LCEur 2000, 2452 2) . 
85 
Por lo antes expuesto, se ha de responder a la segunda cuestión prejudicial que el artículo 54 
del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) debe interpretarse en el sentido de que el hecho de que se haya 
pagado únicamente la multa penal impuesta a una persona, condenada por la misma 
resolución de un tribunal de otro Estado miembro a una pena privativa de libertad que no se 
ha ejecutado, no permite considerar que la sanción se haya ejecutado o se esté ejecutando, en 
el sentido de esa disposición. 
 4. Sobreseimiento provisional y non bis in idem. [TJCE S. de 5 de junio 
de 2014, asunto M]. 
(TJCE\2014\212) () 
-Supuesto de hecho: 
El Tribunale di Fermo (Italia) plantea al TJUE una petición de decisión prejudicial sobre la 
interpretación del concepto "sentencia firme" que recoge el artículo 54 CAAS.  
Un tribunal instructor belga dictó un auto de sobreseimiento  por el que decide no remitir el 
asunto al tribunal competente para decidir sobre el fondo y, conforme al Código de 
enjuiciamiento criminal belga, esta resolución impide en ese Estado nuevas diligencias por los 
mismos hechos contra la misma persona a menos que aparezcan nuevas pruebas. La cuestión 
que plantea el tribunal italiano es si el artículo 54 CAAS debe interpretarse en el sentido de 
que esa resolución de sobreseimiento impide la apertura de nuevas diligencias contra la misma 
persona por los mismos hechos en otro Estado miembro. 
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-Temas que se abordan: 
- Interpretación del concepto "sentencia firme" del artículo 54 CAAS. 
- Sobreseimiento provisional y non bis in idem. 
-Texto:  
Sobre la cuestión prejudicial 
26 
Mediante su cuestión prejudicial, el tribunal remitente pregunta, en esencia, si el artículo 54 
del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) debe interpretarse en el sentido de que un auto de 
sobreseimiento por el que se decide no remitir el asunto a un tribunal competente para 
conocer sobre el fondo que impide, en el Estado contratante en el que se dictó dicho auto, 
nuevas diligencias por los mismos hechos contra la persona a la que ampara dicho auto, a 
menos que aparezcan nuevas pruebas contra ella, debe considerarse una resolución judicial 
firme, en el sentido de dicho artículo, que impide la apertura de nuevas diligencias contra la 
misma persona por los mismos hechos en otro Estado contratante. 
27 
Como se desprende del propio tenor del artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) , ninguna 
persona podrá ser perseguida en un Estado contratante por los mismos hechos por los que 
haya sido ya «juzgada en sentencia firme» en otro Estado contratante. 
28 
Para determinar si una resolución judicial constituye una resolución que juzga en firme a una 
persona, en el sentido de dicho artículo, es preciso asegurarse de que dicha resolución ha sido 
adoptada tras una apreciación en cuanto al fondo del asunto (véase, en este sentido, la 
sentencia Miraglia [TJCE 2005, 68] , C-469/03, EU:C:2005:156, apartado 30). 
29 
A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que una resolución de las autoridades 
judiciales de un Estado contratante mediante la cual se absolvió definitivamente a un acusado 
por falta de pruebas debe considerarse basada en dicha apreciación (véase, en este sentido, la 
sentencia van Straaten [TJCE 2006, 279] , C-150/05, EU:C:2006:614, apartado 60). 
30 
Por lo tanto, ha de considerarse que un auto de sobreseimiento dictado después de una 
instrucción en la que se recabaron y examinaron distintas pruebas ha sido objeto de una 
apreciación en cuanto al fondo en el sentido de la sentencia Miraglia (TJCE 2005, 68) 
(EU:C:2005:156), en la medida en que contiene una decisión definitiva sobre el carácter 
insuficiente de dichas pruebas y excluye toda posibilidad de que el proceso vuelva a abrirse 
sobre la base del mismo conjunto de indicios. 
31 
A este respecto, es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que, para que una persona 
pueda considerarse «juzgada en sentencia firme» por los hechos que se le imputan, en el 
sentido del artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) , la acción pública debe haberse 
extinguido definitivamente, de modo que la resolución de que se trate origine, en el Estado 
contratante en el que se haya dictado, la protección conferida por el principio non bis in idem 
(véase, en este sentido, la sentencia Turanský [TJCE 2008, 348] , C-491/07, EU:C:2008:768, 
apartados 32 y 35, y la jurisprudencia citada). 
32 
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En efecto, una resolución que, de acuerdo con el Derecho del Estado contratante que ha 
incoado diligencias penales contra una persona, no extingue definitivamente la acción pública 
en el ámbito nacional no puede, en principio, constituirse en un impedimento procesal para 
que en otro Estado contratante se inicien o prosigan diligencias penales por los mismos hechos 
respecto a dicha persona ( sentencia Turanský [TJCE 2008, 348] , EU:C:2008:768, apartado 36). 
33 
Pues bien, como se desprende de la resolución de remisión, a resultas de la sentencia dictada 
por la Cour de cassation el 2 de diciembre de 2009, el auto de sobreseimiento adquirió fuerza 
de cosa juzgada. Por lo tanto, debe considerarse que se ha extinguido la acción pública, lo que 
impide nuevas diligencias penales en el territorio del Reino de Bélgica contra M por los mismos 
hechos y sobre la base de las mismas pruebas que fueron examinadas en el procedimiento que 
dio lugar a dicho auto. En efecto, los artículos 246 a 248 del CIC disponen fundamentalmente 
que el procedimiento únicamente podrá reabrirse sobre la base de nuevas pruebas, a saber, 
en particular, pruebas que no hayan sido sometidas al examen de la chambre des mises en 
accusation y que puedan modificar su decisión de sobreseimiento. 
34 
Por otra parte, ha de recordarse que, como el Tribunal de Justicia declaró en el apartado 40 de 
la sentencia Bourquain (TJCE 2008, 299) (C-297/07, EU:C:2008:708), en relación con una 
sentencia en rebeldía, el mero hecho de que, con arreglo al Derecho nacional, ese 
procedimiento penal habría requerido la reapertura del proceso no es óbice de por sí para que 
dicha sentencia sea calificada, de todos modos, de «firme» a efectos del artículo 54 del  CAAS 
(LCEur 2000, 2452 2) . 
35 
Además, debe señalarse que, puesto que el derecho a no ser juzgado o condenado 
penalmente dos veces por la misma infracción se recoge también en el artículo 50 de la Carta 
(LCEur 2000, 3480) , el artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) debe interpretarse a la luz 
de éste. 
36 
A este respecto, ha de señalarse, en primer lugar, que la apreciación del carácter «firme» de la 
resolución penal de que se trate debe efectuarse sobre la base del Derecho del Estado 
miembro que la haya dictado. 
37 
Seguidamente, debe observarse que, según las explicaciones relativas al artículo 50 de la Carta 
(LCEur 2000, 3480) , que deben tenerse en cuenta para la interpretación de ésta ( sentencia 
Åkerberg Fransson [TJCE 2013, 321] , C-617/10, EU:C:2013:105, apartado 20 y jurisprudencia 
citada), «en lo que se refiere a las situaciones contempladas por el artículo 4 del Protocolo nº 7 
(RCL 2009, 2301 y RCL 2010, 1464) , es decir, la aplicación del principio en el interior de un 
mismo Estado miembro, el derecho garantizado tiene el mismo sentido y el mismo alcance que 
el derecho correspondiente del CEDH». En efecto, dado que, a efectos de la aplicación del 
principio non bis in idem a posibles diligencias incoadas por otro Estado contratante, el artículo 
54 del CAAS (LCEur 2000, 2452) >supedita el carácter «firme» de la resolución judicial al 
carácter firme o no de dicha resolución en el Estado contratante en el que ha sido dictada, este 
punto de las explicaciones es pertinente en el presente asunto. 
38 
Pues bien, del artículo 4, apartado 2, del Protocolo nº 7 (RCL 2009, 2301 y RCL 2010, 1464) 
del CEDH se desprende que el principio non bis in idem reconocido en el apartado 1 de dicho 
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artículo no se opone a la posibilidad de reapertura del proceso «si hechos nuevos o nuevas 
revelaciones» pudieran afectar a la sentencia dictada. 
39 
A este respecto, se ha declarado en la sentencia del TEDH Zolotoukhine c. Rusia ( nº 14939/03, 
§ 83, 10 de febrero de 2009 [TEDH 2009, 23] ) que el artículo 4 del Protocolo n°7 del  CEDH 
(RCL 2009, 2301 y RCL 2010, 1464) «entra en juego cuando se abren nuevas diligencias y la 
sentencia anterior absolutoria o condenatoria ha adquirido fuerza de cosa juzgada». En 
cambio, los recursos extraordinarios no pueden tenerse en cuenta cuando se trata de 
determinar si el proceso ha concluido definitivamente. Aunque estas vías de recurso 
representan una continuación del primer procedimiento, el carácter «firme» de la sentencia 
no puede depender de su ejercicio (véase TEDH, sentencia Zolotoukhine c. Rusia de 10 de 
febrero de 2009, nº 14939/03, § 108). 
40 
En el presente asunto, la posibilidad de reapertura de la instrucción judicial debido a la 
aparición de nuevas pruebas, según se establece en los artículos 246 a 248 del CIC, no puede 
cuestionar el carácter firme del auto de sobreseimiento controvertido en el litigio principal. Es 
cierto que esta posibilidad no es un «recurso extraordinario» en el sentido de dicha 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero implica la incoación 
excepcional de un procedimiento distinto, sobre la base de pruebas diferentes, y no la mera 
continuación del procedimiento ya concluido. Por otra parte, dada la necesidad de comprobar 
el carácter verdaderamente nuevo de las pruebas invocadas para justificar la reapertura, 
cualquier nuevo procedimiento basado en esa posibilidad de reapertura, contra la misma 
persona y por los mismos hechos, sólo puede iniciarse en el Estado contratante en cuyo 
territorio se dictó dicho auto. 
41 
En vista de las consideraciones anteriores, procede responder a la cuestión planteada que el 
artículo 54 del CAAS (LCEur 2000, 2452 2) debe interpretarse en el sentido de que un auto de 
sobreseimiento por el que se decide no remitir el asunto a un tribunal competente para 
conocer sobre el fondo que impide, en el Estado contratante en el que dictó dicho auto, 
nuevas diligencias por los mismos hechos contra la persona a la que ampara dicho auto, a 
menos que aparezcan nuevas pruebas contra ella, debe considerarse una resolución judicial 
firme, en el sentido de dicho artículo, que impide la apertura de nuevas diligencias contra la 
misma persona por los mismos hechos en otro Estado contratante. 
5. Non bis in idem, suspensión de la ejecución de la condena impuesta y 
prisión provisional. [ TJCE S. de 18 de julio de 2007, asunto Kretzinger) 
(TJUE) () 
-Supuesto de hecho: 
Las cuestiones esenciales que se plantean en este asunto son si la condena se ha ejecutado o 
se está ejecutando en el sentido del artículo 54 CAAS en dos casos: cuando se ha condenado al 
acusado a una pena privativa de libertad cuya ejecución haya sido dejada en suspenso con 
arreglo al derecho del Estado de condena y cuando el condenado haya permanecido durante 
un breve tiempo en situación de detención preventiva o prisión provisional y, conforme al 
derecho del Estado de condena, el tiempo de tal privación de libertad deba computarse a 
efectos de la posterior ejecución de la pena privativa de libertad impuesta. 
-Temas que se abordan: 
- Non bis in idem y suspensión de la condena impuesta. 
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- Non bis in idem y detención preventiva o prisión provisional. 
-Texto:  
Sobre la segunda cuestión prejudicial, letra a) 
38      Mediante esta cuestión, el órgano jurisdiccional remitente pide en lo sustancial que se 
dilucide si procede considerar, a efectos del artículo 54 del CAAS, que la sanción 
impuesta por un tribunal de un Estado contratante «se ha ejecutado» o «se está 
ejecutando» cuando, en aplicación del Derecho de dicho Estado contratante, se haya 
condenado a un inculpado a una pena privativa de libertad cuya ejecución ha sido 
dejada en suspenso. 
39      En primer lugar, procede recordar que, a tenor del artículo 54 del CAAS, la prohibición 
de enjuiciar penalmente los mismos hechos sólo se aplica, en el caso de una condena 
como la controvertida en el litigio principal, siempre que «se haya ejecutado la sanción, 
se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya según la legislación de la Parte contratante 
donde haya tenido lugar la condena» (en lo sucesivo, «requisito de la ejecución»). 
40      En segundo lugar, procede subrayar, tal como hizo la Abogado General en los puntos 44 
y 45 de sus conclusiones, que los sistemas penales de los Estados contratantes 
reconocen el mecanismo que permite al juez nacional dejar en suspenso la ejecución de 
la pena impuesta si concurren los requisitos legales para ello. 
41      El Sr. Kretzinger, los Gobiernos que han presentado observaciones en el presente asunto 
y la Comisión de las Comunidades Europeas coinciden en afirmar que una persona 
condenada a una pena privativa de libertad cuya ejecución ha sido dejada en suspenso 
debe ser considerada como una persona que ha sido procesada, declarada culpable y 
condenada, con todas las consecuencias que el sistema jurídico de que se trate atribuya 
a tal situación. 
42      A este respecto, procede declarar que una pena privativa de libertad cuya ejecución ha 
sido dejada en suspenso, en la medida en que castiga el comportamiento ilícito de una 
persona condenada, constituye una sanción a efectos del artículo 54 del CAAS. Deberá 
considerarse que la mencionada pena «se está ejecutando» a partir del momento en 
que la condena se haya hecho ejecutiva y durante todo el plazo de suspensión de la 
pena. Posteriormente, una vez transcurrido dicho plazo de suspensión, deberá 
considerarse que la pena «se ha ejecutado» a efectos de esa misma disposición. 
43      La anterior interpretación, según la cual también cumple el requisito de ejecución una 
pena privativa de libertad cuya ejecución ha sido dejada en suspenso, viene corroborada 
–tal como han subrayado, entre otros, el Gobierno checo y la Comisión– por el hecho de 
que resultaría incoherente considerar, por un lado, toda privación de libertad 
efectivamente sufrida como una ejecución a efectos del artículo 54 del CAAS y negar, 
por otro, que las sanciones cuya ejecución ha sido dejada en suspenso –sanciones que 
se imponen normalmente en el caso de los delitos menos graves– puedan cumplir el 
requisito de ejecución contenido en dicho artículo, permitiendo así nuevas actuaciones 
penales. 
44      En tales circunstancias, procede responder a la segunda cuestión prejudicial, letra a), 
que, a efectos del artículo 54 del CAAS, la sanción impuesta por un tribunal de un Estado 
contratante «se ha ejecutado» o «se está ejecutando» cuando, en aplicación del 
Derecho de dicho Estado contratante, se haya condenado al inculpado a una pena 
privativa de libertad cuya ejecución ha sido dejada en suspenso. 
Sobre la segunda cuestión prejudicial, letra b) 
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45      Mediante esta cuestión, el órgano jurisdiccional remitente pide en lo sustancial que se 
dilucide si procede considerar, a efectos del artículo 54 del CAAS, que la sanción 
impuesta por un tribunal de un Estado contratante «se ha ejecutado» o «se está 
ejecutando» cuando el inculpado haya permanecido por breve tiempo en detención 
preventiva y/o en prisión provisional, y cuando, según el Derecho del Estado de 
condena, el tiempo de tal privación de libertad deba computarse a efectos de la 
posterior ejecución de la pena privativa de libertad. 
46      A este respecto, procede examinar si, en el supuesto de que concurran los restantes 
requisitos que impone el artículo 54 del CAAS, un breve período de privación de libertad, 
como la detención preventiva y/o la prisión provisional, que se haya sufrido antes de 
que la sentencia condenatoria haya adquirido firmeza en un primer Estado contratante y 
cuya duración pueda deducirse de la duración de la pena que se acabe imponiendo, 
podría tener el efecto de cumplir con antelación el requisito de ejecución y de excluir, de 
este modo, nuevas actuaciones penales en un segundo Estado contratante. 
47      En la vista, el Sr. Kretzinger alegó que, con carácter general, en un caso como el 
controvertido en el litigio principal, en el que el Estado contratante de condena se 
abstuvo de ejecutar una pena privativa de libertad incondicional sin que existieran 
razones jurídicas que se lo impidieran, el requisito de ejecución ya no es aplicable con 
posterioridad a la comunitarización del acervo de Schengen. 
48      En cambio, tanto los siete Gobiernos que han presentado observaciones escritas ante el 
Tribunal de Justicia como la Comisión alegaron que los períodos de detención preventiva 
y/o de prisión provisional no deben considerarse automáticamente como la ejecución 
de una sanción a efectos del artículo 54 del CAAS. 
49      A este respecto, procede observar que de su propio tenor literal se desprende que dicho 
artículo no puede aplicarse antes de que la persona de que se trate «haya sido juzgada 
en sentencia firme». Pues bien, es evidente que, en el marco de un proceso penal, tanto 
la detención preventiva como la prisión provisional se producen en un momento 
anterior al pronunciamiento de la sentencia. 
50      De lo anterior se desprende, tal como señala la Abogado General en el punto 59 de sus 
conclusiones, que el artículo 54 del CAAS no puede aplicarse a tales períodos de 
privación de libertad, aunque éstos, en virtud del Derecho nacional, se computen a 
efectos de toda condena ulterior a pena privativa de libertad. 
51      Tal como han observado los Gobiernos alemán, español y austriaco así como la 
Comisión, la anterior interpretación viene corroborada por el hecho de que la finalidad 
de una detención provisional es muy diferente de la finalidad del requisito de ejecución 
previsto en el artículo 54 del CAAS. En efecto, mientras que la finalidad de aquélla es 
más bien preventiva, la del requisito de ejecución es evitar que una persona que ha sido 
condenada mediante sentencia firme en un primer Estado contratante no pueda ser 
enjuiciada por los mismos hechos –y, por consiguiente, acabe resultando impune– en el 
supuesto de que el primer Estado de condena no llegue a ejecutar la pena impuesta. 
52      En consecuencia, procede responder a la segunda cuestión prejudicial, letra b), que, a 
efectos del artículo 54 del CAAS, no debe considerarse que la sanción impuesta por un 
tribunal de un Estado contratante «se ha ejecutado» o «se está ejecutando» cuando el 
inculpado haya permanecido por breve tiempo en detención preventiva y/o en prisión 
provisional, y cuando, según el Derecho del Estado de condena, el tiempo de tal 
privación de libertad deba computarse a efectos de la posterior ejecución de la pena 
privativa de libertad. 
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BLOQUE IV. LAS PARTES EN EL PROCESO PENAL (A. BERNARDO Y 
B. SÁNCHEZ) 
IV. A) EL MINISTERIO FISCAL 
1. Legitimación del Ministerio Fiscal para la interposición de recurso 
de casación alegando la vulneración de derechos fundamentales [STS 
(Sala 2ª) núm. 619/2006, de 5 de junio] 
Roj: STS 3552/2006 () 
-Supuesto de hecho: 
En la esta sentencia la Sala Segunda del TS se pronuncia a favor de la legitimación del 
Ministerio Fiscal para invocar la vulneración de derechos fundamentales y, en concreto, el 
derecho a la tutela judicial efectiva, no sólo en defensa y postulación, por sustitución, de los 
derechos del acusado, por la vía del recurso "pro reo", y de la víctima, sino también a favor de 
la legitimación directa del Ministerio Fiscal para reclamar los derechos y garantías que la 
Constitución reconoce a los que son parte en un proceso. 
-Temas que se abordan: 
El Ministerio Fiscal: legitimación directa del Ministerio Fiscal para invocar la vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva.  
-Texto:  
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
Recurso del MINISTERIO FISCAL 
PRIMERO: El motivo único es por infracción de precepto constitucional al amparo del art. 852 
LECrim en relación con el art. 5.4 LOPJ, por vulneración del art. 24.1 y 2 CE (derecho a la tutela 
judicial efectiva y a utilizar los medios de prueba pertinentes). 
Considera el motivo que la Sala de instancia señala que el Juzgado de Instrucción 1 de 
Villagarcia de Arosa ha instruido prácticamente la presente causa sin tener competencia para 
ello, pues desde que se incoaron las atribuciones quedaba acreditada la atribución del 
procedimiento a los Juzgados Centrales de Instrucción, al tratarse de una organización que iba 
a introducir hachís en España. 
El Tribunal "a quo" afirma que no existe vulneración de derecho fundamental en la actuación 
del Juez de Instrucción nº 1 de Villagarcia de Arosa y reconduce el problema a "una cuestión de 
competencia" sobre "la interpretación de las normas correspondientes que delimitan el 
ámbito de los Jueces de Instrucción (Central y Villagarcia de Arosa), controversia en la cual no 
se rebasaría el plano de la legalidad y no adquiere más dimensión que la prevista en el art. 
238.1 LOPJ en relación con el 243 que obliga a reconocer nulas todas las actuaciones realizadas 
por el Juez de Villagarcia por ser incompetente, dejando preexistentes y válidas las actuaciones 
para las que era y que dirán. 
Con tal proceder, entiende el Ministerio Fiscal, la Sala de instancia vulnera el art. 24 CE, por 
cuanto no ha valorado numerosas pruebas propuestas por dicha Acusación pública 
encaminadas a acreditar los hechos que se imputan a los acusados. 
En primer lugar -al haber cuestionado por algunas defensas al impugnar el recurso- hay que 
afirmar la legitimación del Fiscal para interponer el recurso, en cuanto la tiene para invocar 
vulneración de derechos fundamentales, y en concreto, del derecho a la tutela judicial 
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efectiva, no solo en defensa y postulación de los derechos de otros, por sustitución, sino desde 
su propia legitimación directa, como parte, y para promover la acción de la justicia en defensa 
de la legalidad y del interés público tutelado por la Ley que le atribuyen el art. 124.1 CE y los 
arts. 1º y 3º.1 de su Estatuto Orgánico de 20.12.81 (STS 731/2003 de 31.10). 
En efecto esta Sala y el Tribunal Constitucional se ha pronunciado a favor de la legitimación del 
Ministerio Fiscal para invocar la vulneración de derechos fundamentales y en concreto el de la 
tutela judicial efectiva, no sólo en defensa y postulación, por sustitución, de los derechos del 
acusado, por la vía del recurso "pro reo", y de la víctima, sino también a favor de la 
legitimación directa del Ministerio Fiscal para reclamar los derechos y garantías que la 
Constitución reconoce a los que son parte en un proceso. 
Como se hizo en la sentencia de esta Sala de 25 de noviembre de 1997, que resuelve un 
supuesto muy parecido al que ahora nos ocupa, pasamos a examinar los argumentos 
esgrimidos por esta Sala para fundamentar y justificar esta legitimación directa, y como más 
reiterados podemos señalar los siguientes: 
"... el interés público, que en tales casos se concreta en el interés de la sociedad organizada de 
lograr la paz social mediante el castigo de los actos que la alteran lesionando los bienes 
protegidos por el ordenamiento jurídico. En el ejercicio de tales funciones el Ministerio Fiscal 
puede y debe ejercitar acciones y recursos." (STS 2192/1993, de 11 de octubre).  
"legitimación para instar la nulidad de los actos procesales que lesionen sus intereses de parte 
en base a los preceptos de la LOPJ, en especial al art. 240.1º (Sentencia de 11 de octubre de 
1993 y Sentencia 797/94, de 14 de abril). 
"viene extendiendo dicha titularidad directa de los derechos fundamentales no sólo a las 
personas físicas sino también a las jurídicas, puesto que tal titularidad corresponde a todas las 
personas.... En consecuencia en la doctrina del Tribunal Constitucional los derechos del art. 24, 
en especial el de la tutela judicial efectiva, van anudados en el proceso constitucional a la 
posición de parte en dicho proceso... Y no se olvide que la tutela judicial efectiva ha de ser 
prestada por el Juez predeterminado por la Ley y en ella están incardinadas otras garantías del 
art. 24 CE, como el derecho a la prueba o a no sufrir indefensión, con lo que aquel derecho 
cubre aquellas garantías constitucionales que son comunes a todas las partes del proceso. En 
este sentido el MF, como parte en un proceso, debe tener dentro del mismo el derecho a la 
tutela judicial efectiva y a las demás garantías de ella derivadas.... la tutela judicial efectiva 
constituye un deber constitucional de los Tribunales expresamente ratificado por el art. 11.3 
LOPJ, por lo que aquéllos deben prestar tal tutela a quien sea parte en un proceso, 
independientemente de su condición o naturaleza como persona física o jurídica o como 
institución estatal legitimada para postular dentro del mismo, estando por ello legitimada para 
denunciar el incumplimiento de tal prestación tutelar cualquiera que sea parte en el proceso y 
se sienta afectada por dicho incumplimiento.... Por lo que debe reconocerse al MF el derecho a 
la tutela efectiva de que fue privado, al dejarse de valorar por la errónea consideración de su 
nulidad -nulidad que no era tal- una prueba de la acusación que era trascendente para la 
decisión sobre el objeto del proceso. (STS 797/1994, de 14 de abril). 
"... la única razón de su legitimación procesal es la de promover la acción de la justicia en 
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés público tutelado por la 
ley, de oficio o a petición de los interesados así como velar por la vigencia y efectividad del 
principio de legalidad. 
Es dentro de este marco donde encuentra su habilitación para mantener la inadecuación de las 
resoluciones que vulneren el cuadro normativo que regula el desarrollo del proceso penal o 
ejercitar derechos ajenos cuya titularidad corresponde a los ciudadanos..." (STS 1311/95, de 28 
de diciembre). "una decisión de no valorar una prueba practicada válidamente por estimarla 
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erróneamente nula haciendo dejación el Tribunal en el caso concreto de esa misma facultad de 
valoración de las pruebas que le corresponde y que, si se realiza indebidamente, priva sin 
razón a la parte de los lógicos efectos que produciría la prueba omitida, desconociendo su 
derecho a la utilización de todos los medios de prueba y, en definitiva, privándola de una total 
tutela judicial (Sentencias de 14 de abril y 28 de diciembre de 1994).... Se privó, en 
consecuencia, al Ministerio Fiscal de servirse del resultado de una prueba que no debió 
considerarse nula y era trascendente para la decisión de la causa" (STS. 87/1996, de 6 de 
febrero). 
".. La legitimidad del Ministerio Fiscal para recurrir en casación alegando vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva ha sido objeto de expreso reconocimiento en numerosas 
Sentencias de esta Sala entre las que cabe citar las de 23 de enero y 6 de febrero de 1996 con 
referencia de la segunda a la inviolabilidad del domicilio. Aunque a veces se afirme que se trata 
de una legitimación por sustitución, es lo cierto que la propia Constitución Española le atribuye 
y recomienda al Fiscal en su artículo 124.1 la misión de promover la acción de la justicia en 
defensa de la legalidad, así como del interés público tutelado por la ley, y le abre más tarde, en 
su artículo 162.1,b), las puertas del recurso de amparo, si bien haya de considerarse en cada 
caso la posición procesal que ostenta en relación con el derecho fundamental cuya infracción 
denuncie. Con estas palabras, como parte acusadora no podrá aducir vulneración de la 
presunción de inocencia, pero sí, por el contrario, infracción del derecho a la tutela judicial 
efectiva que el artículo 24.1 de nuestra Ley Fundamental atribuye a todas las partes de la 
causa, incluso si aquéllas fueren personas jurídicas (véanse, por ejemplo, las Sentencias del 
Tribunal Constitucional 64/1988 y 99/1989)..." (STS 214/97, de 12 de febrero). 
El Tribunal Constitucional igualmente se ha pronunciado en favor de la legitimación directa del 
Ministerio Fiscal para invocar la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva. Así: 
Ha declarado que tal legitimación se apoya en el carácter prevalente del interés público cuya 
defensa atribuye también al Fiscal el art. 124 de la Constitución Española, lo que le permite 
incluso "invocar en esos recursos un derecho fundamental distinto del alegado por el actor en 
su demanda y autoriza también al Tribunal a tener en cuenta ese motivo introducido por el 
Fiscal" (STC 65/1983, de 21 de julio). Agrega el Tribunal Constitucional que "esa legitimación 
del Ministerio Fiscal se configura como un "ius agendi" reconocido en ese órgano en mérito a 
su específica posición institucional, funcionalmente delimitada en el art. 124.1 de la Norma 
Fundamental. Promoviendo el amparo constitucional, el Ministerio Fiscal defiende, 
ciertamente, derechos fundamentales, pero lo hace, y en eso reside la peculiar naturaleza de 
su actuación, no porque ostente su titularidad, sino como portador del interés público en la 
integridad y efectividad de tales derechos" (STC 86/1985, de 10 de julio). 
".. Eliminada así por la sentencia recurrida en amparo la clara indefensión que se había 
producido al Ministerio Fiscal -no está de más recordar que las garantías del artículo 24 de la 
Constitución comprenden a todas las partes del proceso y no sólo a una de ellas- ..." (ATC 
191/88, de 15 de febrero). El derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el art. 24.1 CE 
que "como derecho a la prestación de actividad jurisdiccional de los Órganos del Poder Judicial 
del Estado, ha de considerarse, que tal derecho corresponde a las personas físicas y a las 
personas jurídicas y entre éstas últimas tanto las de Derecho privado como a las de Derecho 
público"; agregando que "la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva establecido en 
el art. 24 de la Constitución corresponde a todas las personas físicas y jurídicas a quienes el 
ordenamiento jurídico reconoce capacidad en el proceso" (SSTC 64/1988, de 12 de abril y 
99/1989, de 5 de junio). En consecuencia en la doctrina del TC los derechos del art. 24, en 
especial el de la tutela judicial efectiva, van anudados en el proceso constitucional a la posición 
de parte en dicho proceso. Con la particularidad de citarse expresamente por dicho Tribunal al 
"Estado y las demás personas jurídicas públicas" como titulares de aquel derecho fundamental 
(STC 99/1989). 
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".. no todos los derechos del art. 24 corresponden indiscriminadamente a cualesquiera partes 
en el proceso, pues, junto a la existencia de derechos procesales, que, por ser consustanciales 
a la misma idea de proceso (así, el derecho a la tutela, la "igualdad de armas", el derecho a la 
prueba, etc), asisten a todas las partes procesales...." (ATC. de 7 de marzo de 1997). 
De la doctrina del Tribunal Constitucional y de esta Sala que se deja expresada, acorde con lo 
que se establece en el artículo 124 de la Constitución , resulta atribuida al Ministerio Fiscal la 
legitimación para actuar y postular en defensa de los derechos de los ciudadanos, tanto en los 
casos en que asume la defensa de derechos de personas determinadas -actuando por 
sustitución procesal- como en aquellos otros en que, portando el interés público tutelado por 
la ley, invoca el desconocimiento de derechos que titularizan la generalidad de los ciudadanos. 
El Fiscal no ejercita derechos propios en rigor, sino derechos que son de toda la Sociedad 
frente al Estado: intereses difusos. El Fiscal representa a la Sociedad y no al Estado y en el 
ejercicio de esos derechos de la Sociedad se le debe reconocer los mismos derechos procesales 
que a las demás partes. 
Muchos de los principios estructurales del proceso están edificados sobre las posibilidades de 
defensa de todas las partes y la proscripción de toda indefensión. Desde que al Fiscal se le 
considera parte del proceso penal, necesariamente ha de admitirse la posibilidad de causarle 
indefensión. Piénsese en los condicionamientos de nulidad de actuaciones (art. 238): es 
necesario causar indefensión, concepto que necesariamente enlaza con el artículo 24 de la 
Constitución Española. Igual que se afirma la idoneidad del Fiscal para ser portador del 
derecho a la tutela judicial efectiva debe afirmarse su capacidad para sufrir indefensión (lo que 
no se debe confundir con la invocación del principio o derecho a la presunción de inocencia 
que evidentemente le resulta vedado). 
El principio estructural de igualdad de partes lleva por reflejo a reconocer a las acusaciones el 
mismo rango en sus derechos procesales atribuyéndoles la capacidad de invocarlos en 
casación. No tendría sentido que la defensa pueda invocar en casación el derecho a la prueba y 
no pueda hacerlo una acusación. Y en el ejercicio de esta reconocida legitimación, cuando se 
ha producido indebidamente la anulación de una prueba y ello provoca una absolución injusta, 
le es lícito instar el derecho a la tutela judicial efectiva, al proceso debido o a la utilización de 
los medios de prueba idóneos, derechos proclamados en el artículo 24 de la Constitución, que 
se han visto conculcados, y todo ello en defensa de la legalidad del proceso y su desarrollo con 
todas las garantías que conforman un juicio justo ( art. 6 CEDH ), que el Fiscal asume ( art. 3.1 
del EOMF ) y actúa cuando ejercita su derecho al recurso. No se trata, pues, como se ha dicho 
en más de una ocasión, acertadamente, de que "un poder público persiga al ciudadano 
absuelto, sino del ejercicio de una pretensión de amparo en favor de los ciudadanos que 
vieron conculcados sus derechos constitucionales por la resolución incorrecta de un poder 
público, el tribunal sentenciador". 
Legitimación por último, reconocida en los Plenos no jurisdiccionales de esta Sala Segunda de 
9.3.93 y 27.2.98. 
2. Inexistencia del derecho al Fiscal ordinario predeterminado por la 
Ley [ATS (Sala 2ª) de 15 de marzo de 2005] 
Roj: ATS 3142/2005 () 
-Supuesto de hecho:  
Don Francisco, en nombre del Partido Popular de Madrid, presentó denuncia contra el Excmo. 
Sr. Don Cándido, en su condición de Fiscal General del Estado, por los presuntos delitos de 
prevaricación y revelación de secretos, exponiendo en lo sustancial que, con fecha 25 de 
febrero de 2005, había dictado un Decreto por el que se atribuía a la Fiscalía Anticorrupción la 
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investigación de la denuncia presentada por los concejales socialistas del Ayuntamiento de 
Majadahonda, Don Ricardo y Don Manuel, el día 21 de febrero de 2005. 
En lo que ahora interesa, los denunciantes alegan que el Fiscal General del Estado no «ha 
remitido la denuncia al fiscal natural, predeterminado por la Ley, para la investigación de los 
hechos falsos, que es la Fiscalía ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid». 
El TS archiva la denuncia.  
-Temas que se abordan: 
¿Derecho fundamental al Fiscal predeterminado por la Ley? Atribuciones y funciones del 
Ministerio Fiscal.  
-Texto:  
TERCERO.- A pesar de lo expuesto, haremos algunas consideraciones jurídicas sobre el alcance 
de la imputación que se lleva a cabo en tal escrito de denuncia. En suma, la parte denunciante, 
como hemos dejado transcrito más arriba, no impugna la práctica de unas diligencias 
preprocesales a cargo del Ministerio fiscal, facultad que sin duda corresponde a tal órgano 
como consecuencia de lo dispuesto en el art. 773.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
("...cuando el Ministerio Fiscal tenga noticia de un hecho aparentemente delictivo, bien 
directamente o por serle presentada una denuncia o atestado, practicará él mismo u ordenará 
a la Policía Judicial que practique las diligencias que estime pertinentes para la comprobación 
del hecho o de la responsabilidad de los partícipes en el mismo..."), sino que sencillamente 
reprocha que se haya atribuido a la Fiscalía Especial para la Represión de los Delitos 
Económicos relacionados con la Corrupción, la misión de ejercitar las funciones previstas en el 
art. 5º del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal (equivalente al art. 773.2 LECrim), respecto a 
la denuncia que le fue presentada al Fiscal General del Estado por los concejales socialistas, 
con respecto a unos hechos que cuestionaban la finalización de un concurso para la 
adjudicación de una serie de parcelas municipales por el Ayuntamiento de Majadahonda 
(Madrid), dejándolo desierto, a pesar de que -puntualiza la denuncia- se habían presentado 
doce propuestas dentro de los criterios exigidos por los pliegos rectores de la contratación 
proyectada. Como consecuencia de tal planteamiento, se aduce no haber presentado la 
denuncia al fiscal natural, predeterminado por la ley, que lo es, a juicio del ahora denunciante, 
la Fiscalía ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid. 
Este modo de argumentar, no puede compartirse. En efecto, una de las garantías que se 
proyectan dentro del haz fijado por el art. 24.2 de nuestra Carta Magna, es la del juez natural 
predeterminado por la ley, pero en absoluto puede sostenerse que existe idéntica exigencia en 
cuanto al concreto órgano perteneciente al Ministerio fiscal que haya de ejercitar la acción 
penal, o practicar las diligencias de comprobación, a las que ya hemos hecho referencia. El 
Ministerio fiscal, conforme a la construcción constitucional que resulta del art. 124.2, actúa 
bajo los principios de unidad y dependencia orgánica. Así lo expresa el art. 22.1 de su Estatuto 
Orgánico: el Ministerio fiscal es único para todo el Estado, de donde se colige que no puede 
predicarse de tal institución que cada uno de los funcionarios que componen su plantilla 
ostenten una facultad de decisión propia, asimilable al ejercicio de la función jurisdiccional que 
a los miembros del Poder Judicial corresponde, de modo no puede existir el pretendido 
derecho al "fiscal natural, predeterminado por la ley", porque cada uno de los integrantes del 
Ministerio fiscal ejerce sus funciones dentro del rango único que le caracteriza, con 
sometimiento a las órdenes e instrucciones verticales que recibe a través de la Fiscalía General 
del Estado: "el Fiscal General del Estado ostenta la jefatura superior del Ministerio Fiscal y su 
representación en todo el territorio español. A él corresponde impartir las órdenes e 
instrucciones convenientes al servicio y al orden interno de la institución y, en general, la 
dirección e inspección del Ministerio Fiscal" (art. 22.2 EOMF), de manera que "el Fiscal General 
del Estado podrá impartir a sus subordinados las órdenes e instrucciones convenientes al 
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servicio y al ejercicio de las funciones, tanto de carácter general como referidas a asuntos 
específicos" (art. 25). En definitiva, al no ostentar propia función decisoria, el art. 28 del EOMF 
impide la recusación de sus miembros, de donde resulta algo patente: no puede predicarse de 
tal actividad un estatus similar al del juez, y correlativamente, impide que pueda hablarse de 
un "fiscal natural, predeterminado por la ley".  
IV. B) LA ACUSACIÓN PARTICULAR 
1. Legitimación para actuar simultáneamente como acusador 
particular y responsable civil subsidiario [STS (Sala 2ª) núm. 
372/2006, de 31 de marzo] 
Roj: STS 2164/2006 () 
-Supuesto de hecho: 
En su condición de agente de la propiedad inmobiliaria, D. José Ignacio, titular de una empresa 
denominada «Fincas Florida», entró en contacto con «Construcciones Promociones Antolín y 
Juan SL» («Antolín SL») cuyo representante legal era D. Félix. Por mediación del primero, esta 
última entidad adquirió unos terrenos en Otxandiano (Álava) para luego construir treinta y un 
chalés, para cuya venta concertaron que, respecto de algunas de las parcelas correspondientes 
actuaría como encargado de la publicidad y en nombre de la referida sociedad limitada como 
vendedor, el mencionado D. Jose Ignacio. Así, a lo largo de año y medio aproximadamente, 
hizo en ocho ocasiones distintas lo que denominaron contratos de reserva temporal, con sus 
consiguientes cobros de dinero a cuenta, para la adquisición de sendas parcelas con el fin de 
construir viviendas individuales. Los titulares de tales reservas (los compradores) abonaron 
diferentes cantidades a José Ignacio que, conforme a lo concertado con Antolín SL, tenían que 
haberse ingresado en algunas de las dos cuentas avales que para esto se habían abierto en el 
Banco de Vasconia y en Caja Vital. No cumplió José Ignacio lo pactado en estas ocho 
operaciones y, en lugar de llevar el dinero percibido de los compradores a esas cuentas, lo 
ingresó en otras suyas personales, quedándose para sí con el dinero obtenido y sin comunicar 
nada a Antolín SL relativo a las mencionadas ocho operaciones, por lo cual esta última 
empresa se desentendió de todas ellas de modo que en definitiva los perjudicados fueron los 
citados ocho compradores en una cantidad total algo superior a los ciento veintinueve mil 
euros (129.000 €). 
La Audiencia de instancia condenó a D. José Ignacio como autor de un delito continuado de 
estafa a la pena de cuatro años y un día de prisión. En el procedimiento penal Antolín SL actuó 
como acusación particular y como responsable civil subsidiaria, concepto por el que fue 
condenada.  
D. José Ignacio recurre en casación y, entre otros motivos, denuncia infracción de precepto 
constitucional, concretamente del derecho a un proceso con todas las garantías del art. 24.2 
CE, aduciendo que Antolín SL no tenía legitimación procesal para actuar como acusación 
particular y que únicamente tenía que haber intervenido en el proceso como responsable civil 
subsidiaria, condición esta última reconocida en el auto de apertura del juicio oral.   
El TS desestima este motivo de casación y se pronuncia a favor de la posibilidad de que una 
persona actúe en el proceso penal como acusador particular y como responsable civil 
subsidiario de manera simultánea.   
-Temas que se abordan: 
Actuación procesal simultánea como acusador particular y como responsable civil.  
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-Texto:  
SEGUNDO.- En el motivo primero, al amparo del art. 5.4 LOPJ, se alega infracción de precepto 
constitucional, concretamente del derecho a un proceso con todas las garantías del art. 24.2 
CE, aduciendo que Antolín S.L. no tenía legitimación procesal para actuar como acusación 
particular y que únicamente tenía que haber intervenido en el proceso como responsable civil 
subsidiaria, condición esta última reconocida en el auto de apertura del juicio oral. 
Contestamos en los términos siguientes: 
A) Primero veamos el trámite seguido en este punto: 
–Antolín SL se personó como acusación particular (f. 213) y se dictó providencia teniéndola por 
tal (f. 223) providencia recurrida en reforma por Ireneo –recurso que impugnó el Ministerio 
Fiscal (f. 246 vto)– al tiempo que otras acusaciones particulares pidieron que el representante 
legal de tal sociedad (D. Félix) fuera citado para declarar como imputado en las presentes 
actuaciones, siendo el auto de 21.5.2003 el que resolvió ambas cuestiones: desestimó el 
recurso de reforma y rechazó esa petición de declaración como imputado (f. 271), sin que esa 
resolución fuera objeto de recurso. Como consecuencia de esto Antolín SL ha venido actuando 
a lo largo de este procedimiento en tal condición de acusación particular. 
–Al folio 722 aparece el auto en el que se acordó continuar la tramitación por las normas del 
procedimiento abreviado dándose traslado al Ministerio Fiscal y demás acusaciones 
particulares para formular sus respectivos escritos de acusación, de modo que varias de estas 
acusaciones pidieron que se dirigiera el procedimiento, aparte de contra Ireneo en calidad de 
responsable penal, contra Antolín SL como responsable civil subsidiaria (ff. 743, 749, 755 y 
831), lo que acordó el Juzgado de Instrucción en el ya referido auto de apertura del juicio oral 
de 20.11.2003 (f. 832), habiendo actuado esta sociedad mercantil desde este momento como 
tal responsable civil subsidiaria. 
–Al inicio del juicio oral (turno de intervenciones) se plantea como cuestión previa, entre otras, 
la alegación por la defensa del acusado de la incompatibilidad entre la actuación de una misma 
persona (Antolín SL) como responsable civil subsidiaria y como acusación particular –folios 530 
vto. y 531–. Tras oír a las partes la Audiencia Provincial resolvió que cabe compatibilizar tales 
dos figuras de actuación en el mismo proceso, ante lo cual la defensa formuló su protesta. 
B) El problema aquí suscitado es exclusivamente un problema de legitimación. Si por las 
circunstancias concurrentes en un determinado proceso penal una persona está legitimada 
para ser parte en una determinada posición procesal y, además, en otra diferente, no tiene por 
qué haber incompatibilidad para actuar en los dos conceptos dentro del mismo 
procedimiento. Un caso de tal doble posición se planteó en una reunión de pleno de esta Sala 
de lo Penal del Tribunal Supremo, la celebrada el 27 de noviembre de 1998, en la que se 
acordó en favor de tal compatibilidad cuando, por ejemplo, hubo agresiones mutuas con 
lesiones recíprocas o un accidente de circulación con intervención de varios conductores de 
vehículos cada uno de los cuales considera culpable al contrario. El fundamento de esta 
compatibilidad se encuentra en la necesidad de que no se celebren varios procesos que 
pudieran originar sentencias contradictorias, lo que constituiría un grave atentado contra la 
seguridad jurídica (art. 9.3 CE). Hay que evitar lo que la doctrina llama división de la 
continencia de la causa. Los diferentes problemas de un mismo acontecimiento o de 
acontecimientos no separables han de ser objeto del mismo procedimiento para evitar que su 
tramitación separada diera lugar a resoluciones diferentes que pudieran ser contradictorias. 
Y si esto es así cuando se trata de acusados y acusadores en el mismo proceso respecto de las 
acciones penales, con mayor razón aún ha de serlo cuando se trata de examinar el mismo 
problema en relación a responsabilidades de orden diferente como ocurre aquí, en el que la 
misma persona jurídica actúa, por un lado, como parte actora ejercitando la acción penal y, 
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por otro lado, como demandada en calidad de responsable civil subsidiaria al tener que 
soportar las varias acusaciones dirigidas contra ella. 
Así pues, entendemos que está justificada en el presente procedimiento la doble legitimación 
de Antolín SL para su actuación procesal en esa doble posición, que puede parecer 
contradictoria, porque una la sitúa al lado de los actores y otra en el lado de las partes pasivas. 
Esta sociedad mercantil ostentó esta doble condición con pleno derecho, siempre en defensa 
de sus personales intereses: por un lado, al entenderse perjudicada por la conducta punible de 
Ireneo que se quedó con dinero que iba destinado a Antolín SL, concretamente a cualquiera de 
las dos cuentas bancarias específicas que se abrieron al respecto; por otro lado, en cuanto que, 
frente a las peticiones de otras acusaciones particulares acogidas en el auto de apertura del 
juicio oral, tal sociedad se vio obligada a soportar la demanda de responsabilidad civil 
subsidiaria por su particular relación con Ireneo que, en definitiva, en sus comportamientos 
punibles actuaba como mediador en nombre de esta tan repetida sociedad limitada. 
Como bien dice la defensa de una de esas acusaciones particulares, la de D. Fernando, en 
modo alguno puede hablarse aquí de vulneración del derecho a un proceso con todas las 
garantías, del art. 24.2 CE, vulneración que, por el contrario, sí se habría producido caso de que 
se hubiera prohibido a Antolín SL ejercer en el proceso los derechos que le correspondían para 
actuar como acusación particular. 
Añadimos nosotros, para terminar, que ningún perjuicio procesal en concreto se produjo 
contra la parte acusada por la circunstancia de existir una acusación más en la instancia contra 
D. Jose Ignacio junto con otras partes que desempeñaron la misma función. Ni siquiera nos 
dice éste en su escrito de recurso en qué concepto fue perjudicado: nada se precisó al 
respecto. 
Hay que desestimar este motivo 1º. 
2. Legitimación de los cónyuges separados de hecho para ejercitar la 
acción penal entre sí por delitos de naturaleza patrimonial [ATS (Sala 
2ª) núm. 1983/2013, de 24 de octubre] 
Roj: ATS 9984/2013() 
-Supuesto de hecho: 
Por la Sección 3ª de la Audiencia provincial de Navarra se dictó sentencia, con fecha 30 de 
enero de 2013, en la que se condenaba a Abelardo, como autor de un delito de apropiación 
indebida. 
Contra dicha sentencia Abelardo presentó recurso de casación con base en un único motivo: 
infracción de ley, por vulneración del art. 103 de la LECrim, pues tratándose de un delito 
patrimonial, su esposa Marisol no estaba legitimada para ejercer la acusación particular.  
EL Tribunal Supremo inadmite el recurso interpuesto, ex art. 885.1 LECrim, puesto que, como 
ha afirmado esta Sala en sentencias anteriores, “los cónyuges que estén separados de hecho 
quedan excluidos de la excepción que impide el ejercicio de la acción penal, prevista en el art. 
103 LECrim”.  
-Temas que se abordan: 
Legitimación para el ejercicio de la acción penal: limitación de la legitimación de los cónyuges 
para ejercitar acciones penales entre sí (art. 103 LECrim). 
-Texto:  
RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
Recurso de Abelardo 
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PRIMERO.- Ampara este recurrente el único motivo de su recurso en el artículo 849.1 de la 
LECRIM, denunciando la vulneración del artículo 103 de la LECRIM. 
A) Se alega, en síntesis, que tratándose de un delito de naturaleza patrimonial, su cónyuge no 
estaba legitimada para ejercer la acusación particular, y no habiendo formulado acusación el 
Ministerio Fiscal, debería haber sido absuelto. 
B) El cauce casacional elegido implica la aceptación de los hechos declarados probados en la 
sentencia impugnada, sin que con base en el artículo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal pueda pretenderse una modificación de dicho relato fáctico, ya que lo que se 
denuncia es una incorrecta aplicación del derecho al hecho probado de la sentencia; de ahí 
que reiterada jurisprudencia de esta Sala haya afirmado que el recurso de casación por 
infracción de ley exige el respeto absoluto e íntegro de los hechos probados en sentencia (SSTS 
171/2008 y 380/2008 , entre otras). 
C) De conformidad con las consideraciones expuestas, las alegaciones del recurrente han de 
ser inadmitidas. 
Esta Sala ya ha afirmado en su STS 933/2010, de 22 de octubre , que los cónyuges que estén 
separados de hecho, como es el caso de autos, quedan excluidos de la excepción que impide el 
ejercicio de la acción penal, y prevista en el artículo 103 de la LECRIM . 
Efectivamente, como decíamos allí, no tendría sentido aceptar una interpretación literal del 
art. 103 de la LECrim que condujera a excluir la posibilidad de ejercer la acción penal por aquel 
que, habiendo iniciado un proceso de separación o divorcio, viera menoscabado su patrimonio 
por acciones de su cónyuge que, desde el momento de la separación de hecho, ya no tendría 
sin embargo a su favor la exención de responsabilidad que el art. 268 del CP le otorgaba 
durante la convivencia. Resultaría un contrasentido, en fin, que la persecución de hechos 
delictivos no amparados en ninguna excusa por razón del parentesco, fuera sometida por el 
legislador a limitaciones que no guardan relación con el fundamento mismo de la exención. Si 
el ataque al patrimonio de uno de los cónyuges ya no puede resultar impune por desbordar los 
límites del art. 268 del CP -separación de hecho o demanda de separación, nulidad o divorcio-, 
carecería de lógica que, con el cuestionable fundamento de la fidelidad a una interpretación 
estrictamente literal del art. 103 de la LECrim, la víctima no pudiera promover el ejercicio de la 
acción penal con el fin de reparar la ofensa sufrida por el delito. 
En definitiva, concluíamos en la citada resolución, cualquier delito cometido entre cónyuges, 
en ausencia de los presupuestos que justifican la aplicación de la excusa absolutoria prevista 
en el art. 268 del CP, podrá ser perseguido por la víctima, sin limitaciones derivadas de la 
literalidad del art. 103 de la LECrim, cuyo contenido ha de ser interpretado en estrecha 
relación con el fundamento y los presupuestos de la exención. 
El recurrente menciona en su recurso, a favor de su pretensión, la STC 190/2011, de 12 de 
diciembre. 
En esta resolución, efectivamente, se denegó el amparo a un cónyuge al que se le había 
impedido ejercer la acusación particular frente al otro, del que estaba separado legalmente; 
pero los argumentos que apoyan esta decisión son perfectamente compatibles con las 
consideraciones expuestas en esta resolución. 
En primer lugar, el Tribunal Constitucional no excluye en la sentencia citada la interpretación 
del artículo 103 de la LECRIM, que reiteramos en esta resolución, sino que sencillamente 
declara que una interpretación más restrictiva de esta última, como la que se hizo en el 
supuesto ante él examinado, y que incluyera en dicho precepto a los cónyuges en caso de 
separación legal, impidiendo a estos ejercer entre sí la acción penal en caso de delitos 
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patrimoniales, no podía ser calificada de excesivamente formalista, ya que respondía a un 
sentido gramatical y sistemático del concepto "cónyuge" utilizado en dicho precepto. 
En segundo lugar, el Tribunal, para concluir que la decisión tomada en la instancia no era 
desproporcionada, valoró que dicha decisión, en el caso concreto, no había implicado la 
imposibilidad de se obtuviera un pronunciamiento sobre el fondo de la pretensión de ejercicio 
del ius puniendi puesto que el Ministerio Fiscal había sostenido la acusación. 
Pues bien en el caso de autos, el Ministerio Fiscal no formuló acusación por lo que la exclusión 
de la acusación particular sí conduciría a la imposibilidad de que se obtuviera ese 
pronunciamiento de fondo al que alude el Tribunal Constitucional. 
En definitiva ha de inadmitirse el recurso interpuesto, ex artículo 885.1 de la LECRIM. 
3. La firma de un convenio de acreedores con renuncia al cobro de los 
créditos pendientes no impide al perjudicado actuar como acusación 
particular en el proceso penal contra el administrador único de la 
entidad liquidada [STS (Sala 2ª) núm. 258/2010, de 12 de marzo] 
Roj: STS 1699/2010 () 
-Supuesto de hecho: 
Por la Sección Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, con fecha 29 de mayo de 
2009, se dictó sentencia que condenó a Arcadio, Administrador Único de la Sociedad 
“SERVICIOS MONETARIOS, S.A.” (SERMOSA), como autor de un delito de apropiación indebida 
a la pena de 6 meses de arresto mayor, absolviéndole de los delitos de malversación de 
caudales públicos y alzamiento de bienes por los que también había sido acusado. Contra esta 
resolución se interponen sendos recursos por el propio Arcadio, el Ministerio Fiscal y las 
respectivas representaciones legales de las acusaciones particulares ejercidas por las entidades 
mercantiles SERMOSA y ANDALUZA DE IMPRESIÓN, así como por Caridad, Dimas y Eulalia. 
En lo que ahora interesa, la representación legal del recurrente Arcadio funda su recurso de 
casación, entre otros motivos, en estos dos: 1º) error en la valoración de la prueba, al amparo 
del art. 849.2 de la LECrim, basado en el convenio al que la entidad SERMOSA llegó con sus 
acreedores por el que éstos renunciaban al cobro de los créditos pendientes detentados 
contra la entidad quebrada y 2º) vulneración del derecho constitucional a un proceso público 
con todas las garantías (art. 24.2 CE), al amparo del art. 852 LECrim, al permitir la presencia 
como acusador particular de quien había perdido la condición material de perjudicado desde el 
momento en que suscribió el convenio de acreedores.  
El Tribunal Supremo rechaza ambos motivos y señala que en nuestro sistema procesal la 
condición de perjudicado por un delito y, por consiguiente, la posibilidad de ejercer en tal 
carácter la acción penal, no se extingue por el abono de las cantidades en que se cifra el 
perjuicio sufrido. 
-Temas que se abordan: 
Distinción entre la figura del acusador particular (ejercicio de la acción penal), y el actor civil 
(ejercicio de la acción civil ex delicto).  
-Texto:  
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
2. Por la defensa del acusado se invocan seis motivos de casación. Los dos primeros son 
susceptibles de tratamiento conjunto. 
Así, al amparo del art. 849.2 de la LECrim, se sostiene error de hecho en la apreciación de la 
prueba, basado en la certificación del Registro Mercantil, relativa a la 
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entidad Sermosa, obrante a los folios 450 y ss de las diligencias y, en concreto, la inscripción 
12ª que documenta el convenio al que dicha entidad llegó con sus acreedores, judicialmente 
aprobado y debidamente inscrito. Este documento demostraría que los acreedores 
de Sermosa dejaron de serlo con la aceptación del convenio. De ahí que no habría sido 
correcta la acusación formulada por los herederos del socio Romualdo, que se personaron en 
la causa y formularon acusación por un delito de apropiación indebida, interesando además un 
pronunciamiento de responsabilidad civil. 
El segundo de los motivos aduce, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ  y 852 de la LECrim, 
infracción de precepto constitucional, vulneración del derecho a un proceso con todas las 
garantías del art. 24.2 de la  CE, al permitir esa presencia como acusación particular de quien 
había renunciado a sus créditos en virtud del convenio. 
Ambos motivos han de ser rechazados. 
En principio, baste apuntar la más que cuestionable vía del art. 849.2 de la LECrim para discutir 
aspectos relacionados con la intervención de las partes en el proceso. Sea como fuera, en la 
medida en que el segundo de los motivos sí denuncia una infracción constitucional, bajo cuyo 
ámbito el tema suscitado tiene plena cabida, vamos a proceder a un análisis interrelacionado 
de ambas impugnaciones. 
No tiene razón el recurrente cuando cuestiona la presencia de la acusación particular ejercida 
por Caridad, Eulalia y Dimas. 
En efecto, el delito previsto en el art. 248 del CP no ofrece obstáculo alguno para que 
cualquiera de aquellos que pudieran haberse sentido perjudicados por las acciones imputadas 
al acusado Arcadio ejercieran la acción penal para la persecución penal de aquellos hechos (cfr. 
arts. 100 y 110 de la LECrim). 
El argumento del recurrente, encaminado a excluir a esa acusación particular por razón de la 
supuesta eficacia del convenio de acreedores, incorporado al auto de fecha 7 de septiembre 
de 1993, en el que se incluía una cláusula de renuncia a los créditos detentados contra la 
entidad quebrada, carece de justificación. 
Con independencia de lo que luego va a ser objeto de análisis, está fuera de dudas que esa 
renuncia -obligada en el ámbito del procedimiento de liquidación- en modo alguno impide la 
posterior personación como perjudicado en el proceso penal seguido para determinar si 
algunos de los hechos que contribuyeron a la insolvencia definitiva de la entidad Sermosa, de 
la que Arcadio era administrador único, eran constitutivos de delito. 
La defensa del acusado, con el fin de argumentar esa imposibilidad, pone el acento en el hecho 
de que la acusación particular habría perdido la condición material de perjudicado desde el 
momento en el que aceptó el abono del 6% de los créditos adeudados y suscribió el convenio 
de acreedores. Sin embargo, ese argumento carece de consistencia. 
En nuestro sistema procesal la condición de perjudicado por un delito y, por consiguiente, la 
posibilidad de ejercer en tal carácter la acción penal, no se extingue por el abono -en este caso, 
más que parcial- de las cantidades en que se cifra el perjuicio sufrido. Dicho con otras palabras, 
el pago de las cantidades adeudadas por razón del delito no elimina la posibilidad, siempre al 
alcance del perjudicado, de instar el castigo del culpable. Así se desprende con absoluta 
claridad del art. 110 de la LECrim, con arreglo al cual, "... los perjudicados por un delito o falta 
que no hubieren renunciado a su derecho podrán mostrarse parte en la causa, si lo hicieran 
antes del trámite de calificación del delito, y ejercitar las acciones civiles y penales que 
procedan o solamente unas u otras, según les conviniere, sin que por ello se retroceda el curso 
de las actuaciones". 
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La propia literalidad de este precepto ya advierte que la figura de un acusador particular, 
centrado exclusivamente en el ejercicio de la acción penal, no es, desde luego, una 
extravagancia de nuestro sistema. 
En consecuencia, el esfuerzo argumental del recurrente, encaminado a propugnar una 
exclusión sobrevenida de uno de los perjudicados por el delito, no puede ser acogido por esta 
Sala. Razona la defensa que "... al haber perdido el Sr. Romualdo la condición de acreedor de 
Sermosa con la aprobación del Convenio, no era perjudicado, pues le era indiferente cuál fuese 
el resultado de ese juicio, de cuyas hipotéticas indemnizaciones no se puede beneficiar, al 
carecer de la condición de acreedor". 
Tal discurso parte de la errónea identificación conceptual de dos ideas bien distintas en el 
proceso penal español, a saber, la referida al significado de la acción penal y la que es propia 
del deber de reparación civil de los daños originados por el delito. Como ya hemos puesto de 
manifiesto, las vicisitudes que puedan afectar a la acción civil, en principio, no producen como 
efecto la exclusión de la acción penal. La pretensión reparatoria, incluso tratándose de la 
acusación particular, es contingente. De hecho, puede no ser ejercida por el perjudicado, que 
cuenta entre las facultades asociadas a su estatus procesal, limitar su presencia en el proceso 
penal a postular el castigo del culpable. 
La reparación patrimonial -aun incompleta- de los daños ocasionados por el delito, no 
convierten al perjudicado en un tercero ajeno al objeto del proceso. La aceptación por los 
acreedores de un convenio que impone la renuncia parcial al importe de los créditos, no 
degrada la condición del perjudicado a la que sería propia de un tercero, que sólo puede 
asegurar su presencia en el proceso penal a través de la acción popular. El perjudicado, en fin, 
sigue siendo perjudicado por el delito y su estatus procesal no es otro que el definido por los 
arts. 100, 109 y 110 de la LECrim. 
No hubo, por tanto, quiebra del principio acusatorio ni del derecho a un proceso con todas las 
garantías, razón por la que procede la desestimación de ambos motivos (art. 885.1 LECrim)”. 
IV. C) LA ACUSACIÓN POPULAR 
1. Acusación popular: prestación de fianza para su personación [ATS 
(Sala 2ª) de 13 de marzo de 2014] 
Roj: ATS 2237/2014 ()   
-Supuesto de hecho: 
Por el Magistrado Instructor, designado en la causa especial 3/20284/2012, se dictó auto de 20 
de diciembre de 2013, acordando imponer a la entidad IZQUIERDA UNIDA una fianza de 6000 
euros, para el ejercicio de la acción popular pretendida.  
Contra la anterior resolución, Izquierda Unida presentó recurso de reforma, alegando la 
imposibilidad objetiva de atender la fianza impuesta dada su cuantía, con vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva y necesaria adecuación de su importe, que por auto de 
20/1/14 se estimó en parte, en el sentido de fijar en 3.000 euros la fianza que condiciona su 
admisión como parte en la presente causa. La representación procesal de Izquierda Unida 
interpuso recurso de apelación solicitando la reducción de la fianza a 500 euros.  
-Temas que se abordan: 
Acusación popular: necesidad de prestar fianza para su personación (art. 280 LECrim). 
-Texto: 
 II: RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
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PRIMERO.- El apelante alega como único motivo la imposibilidad objetiva de atender la fianza 
impuesta dada su cuantía con vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva y necesaria 
adecuación de su importe. En su desarrollo argumental tras explicar que el contexto procesal 
en que se produce su personación, concluida la fase de instrucción, se reduce 
exponencialmente la posibilidad de ejercicio abusivo, temerario o imprudente de la acción 
penal popular que justifica la exigencia de fianza. Arguye que si bien el auto recurrido estimó 
parcialmente el recurso de reforma y fija esta en 3.000 euros, insiste en que en el actual 
contexto de crisis se han reducido los recursos asignados a las organizaciones políticas en 
general y terminan solicitando la reducción de la misma a 500 euros, admitiéndose su 
constitución en cualquiera de las formas admisibles en derecho concediéndole el plazo de 
veinte días.- El Ministerio Fiscal apoya un aparte de la pretensión y la defensa de Don Luis 
Angel , de Don Luis Enrique y de Don Jesús Ángel , lo impugnan.- 
SEGUNDO.- En cuanto a la alegación de imposibilidad objetiva a atender a la fianza impuesta, 
dada su cuantía, reiteramos en primer lugar el primer razonamiento del auto del Instructor 
"Aun prescindiendo de la falta de toda acreditación sobre los recursos de que puede disponer 
el recurrente y de su gratuita en esta causa referencia a percepciones que se dicen efectuadas 
por otras organizaciones políticas." No parece que los fines del partido recurrente puedan 
quedar resentidos mediante la fianza impuesta. Además hemos de considerar que en las 
causas especiales seguidas hemos señalado cantidades semejantes. Así en la causa especial 
1920/98, auto de 7/12/98 la fianza que se impuso fue de 1.000.000 de pesetas, equivalente a 
6.000 euros, quince años después.- En la causa 20048/2009 "Memoria Histórica" las 
acusaciones que se fueron personando, se fijaron en 6.000 euros. Ya bien avanzada la 
instrucción se personaron otras (auto de 15/6/2009) y (Auto de 15/12/2009), acordando la 
Sala su actuación bajo una sola representación y defensa, lo que fue objeto de impugnación de 
la primera fianza, fijándose en 3.000 euros para esta y en 6.000 para la segunda, declarada 
firme al no haber sido recurrida en plazo, lo que resultó un total de 15.000.000 euros, y es que 
la fijación de la fianza no se establece "simbólicamente" sino en relación a la naturaleza de los 
hechos perseguidos y al innegable interés público que existe para la persecución de conductas 
como las que son objeto de esta instrucción y responde además a las exigencias de 
moderación y de facilitación de acceso a la jurisdicción que contempla nuestra legislación 
reguladora de la acción popular, es por ello que el Instructor redujo la misma a la mitad, 
considerando que esta cuantía en el actual contexto económico, también está a la altura de las 
responsabilidades que asume quien se persona como acusación popular para responder de las 
"resultas del juicio" , y adecuada al patrimonio del partido que se autofinancia también con las 
cuotas de sus afiliados.- 
Es por ello que este motivo no puede prosperar ya que la base de la justificación de la 
reducción acordada por el Instructor en la reforma, ya fue estimada al momento procesal en 
que se encuentra la causa, por lo que basta con remitirnos nuevamente al auto del Instructor 
"No obstante es verdad que en buena parte tales responsabilidades serán en mayor medida 
atribuibles a quien con el ejercicio de la acusación ha dado lugar al inicio mismo del 
procedimiento. Y por ello la fianza a imponer a quien se adhiere debe ser proporcionada a su 
menos responsabilidad en dicha iniciación de causa penal. Atendido ese criterio debemos 
reducir, con parcial estimación del recurso, la fianza a prestar por el segundo querellante a 
3000 euros". 
En cuanto a la posibilidad de prestar esta fianza de manera distinta a la metálica, procede 
conforme establece el art. 591 LECrim que su prestación pueda ser de cualquiera de las allí 
indicadas, y en consecuencia se amplía el plazo de cinco días a diez para su prestación. 
Estimando este motivo.  
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2. Caso Botín: en el procedimiento abreviado no se puede abrir juicio 
oral por la sola petición de la acusación popular STS (Sala 2ª) núm. 
1045/2007, de 17 de diciembre.  
Roj: STS 8025/2007() 
- Supuesto de hecho: 
El Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Sección 1ª) de 20-12-2006, acordó el 
sobreseimiento libre de las actuaciones conforme a lo pedido por el Ministerio Fiscal y la 
acusación particular respecto a los imputados en la causa (cuatro directivos del Banco 
Santander –entre ellos su presidente Emilio Botín– y veinte clientes de la misma entidad 
bancaria), acusados por delitos contra la Hacienda Pública y falsedad documental. 
Contra la anterior Resolución formalizaron recurso de casación las acusaciones populares 
Iniciativa per Catalunya Verds y la Asociación para la Defensa de Inversores y Clientes. En 
esencia, ambas acusaciones populares alegaron en sus recursos que lo decidido por el tribunal 
a quo suponía la vulneración de los artículos 24.1 y 125 de la CE porque el derecho de la 
acusación popular –sostenían– es un derecho fundamental y autónomo e independiente de 
otras acusaciones. 
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casación. En la presente sentencia el 
TS sienta la denominada “doctrina Botín”, a saber: si el Fiscal y el acusador particular piden el 
sobreseimiento de la causa en el procedimiento abreviado el Juez lo acordará, no procediendo 
la apertura de juicio oral a petición sólo del acusador popular (art. 782.1 LECrim).   
-Temas que se abordan: 
Acusación popular: limitación de la actuación de la acusación popular.  
-Texto:  
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO  
-PRIMERO 
En el primer motivo del recurso se alega la infracción del art. 24.1. CE, en cuanto éste garantiza 
el acceso a la jurisdicción. Sostienen los recurrentes que el auto recurrido "equivale a la 
inmunidad de jurisdicción sin la menor apoyatura legal". Estiman que "en un verdadero Estado 
de Derecho no puede administrarse la Justicia de manera dispar según el rango o poder de los 
inculpados". Los recurrentes alegan en este sentido que la decisión recurrida confiere a las 
personas contra las que dirigieron la acusación un privilegio de inmunidad, que no se 
reconocería a otros ciudadanos, como consecuencia de ser uno de los personajes más 
poderosos de España, según la opinión de los sociólogos que cita. Paralelamente se hace 
referencia a diversos puntos de vista que habrían sido expresados con referencia a los hechos 
enjuiciados en esta causa. 
Asimismo se alega en el recurso que el auto recurrido desconoce que el derecho de la 
acusación popular es un derecho fundamental, ejercitado en "paridad de armas con el 
Ministerio Fiscal", sólo supeditado a la presentación de la querella y la prestación de fianza, y 
que la legitimación de la parte que la ejerce no está limitada por el art. 782.1 LECrim. Los 
recurrentes citan en su apoyo las  SSTS 702/03  y  168/06. En este sentido, y para rebatir la 
afirmación del auto recurrido sobre la reforma introducida por la Ley 38/2002, que quitarían, 
según dicho auto, el valor de precedente a la STS 168/06, afirman "la identidad sustancial de 
las normas aplicables antes y después de la entrada en vigor de la L. 38/2002" y sostienen que 
la disposición transitoria primera de la L. 38/2002, según la cual "los procesos incoados antes 
de la entrada en vigor de esta Ley se tramitarán conforme a las normas procesales vigentes 
con anterioridad a ella" corroboraría su punto de vista. 
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El motivo debe ser desestimado. 
1. La Sala considera que el auto recurrido no concede un privilegio personal a los acusados y, 
por ello, tampoco infringe el derecho a la tutela judicial efectiva por la acción popular. El 
derecho de acceso a la jurisdicción, reconocido en el art. 24.1.  CE, es un derecho fundamental 
que presupone la titularidad de un derecho reconocido por el ordenamiento jurídico. El art. 
24.1 CE, sin embargo, no impone que los derechos reconocidos por las leyes carezcan de 
límites. 
En el supuesto de la acción para solicitar la punibilidad de un hecho definido en la Ley como 
delito, la LECrim  ha establecido como principio básico que "todos los ciudadanos españoles 
podrán ejercitarla con arreglo a las prescripciones de la ley" (art. 101 LECr). Esta disposición 
reitera lo previsto en el art. 125 CE y en el art. 19 LOPJ, que también establecen que el derecho 
de la acción popular se ejercerá según sea establecido en la Ley o en las disposiciones legales 
en las que se lo configure. 
No obstante la generalidad de la redacción del art. 101, la  LECrim   ha impuesto mediante 
otros preceptos limitaciones al ejercicio de la acción penal que se recogen en los arts. 102 y 
103 de la misma, en los que han sido incluidas restricciones que afectan a determinadas 
personas, previendo en el segundo párrafo del art. 102 y en el art. 103. 2º las bases para 
distinguir el caso de los que ejerciten la acción "por delito o falta cometido contra sus personas 
o bienes o contra las personas de sus cónyuges, ascendientes, descendientes, hermanos 
consanguíneos o uterinos o afines" y el supuesto de los que no hayan sido sujetos pasivos del 
delito o falta. 
Otras limitaciones surgen del Código Penal y excluyen la acción popular: arts. 191 y 296 CP. En 
todos los casos se trata de limitaciones consideradas por el Legislador adecuadas a las 
exigencias, a los fines y a los límites del derecho penal. La consecuencia lógica de las 
limitaciones previstas en la Ley es que las personas que carecen del derecho de ejercer la 
acción penal no pueden invocar el derecho a la tutela judicial efectiva de un derecho del que 
carecen y que su derecho a la tutela judicial efectiva se satisface con la obtención de una 
decisión judicial motivada, que no necesita ser favorable al derecho invocado, lo que el auto 
recurrido cumple. 
Las limitaciones del derecho de acusación popular, por otra parte, nunca han sido 
consideradas contrarias al derecho a la igualdad ni entendidas como el fundamento de un 
privilegio para los supuestos autores de un delito respecto del que  la Ley excluya a ciertas 
personas del ejercicio de la acción. 
2. En este contexto histórico, la Constitución de 1978 en su art. 125 elevó el derecho 
reconocido por el art. 101 LECrim a la categoría de derecho constitucional, aunque sin 
otorgarle la condición de derecho fundamental y subordinando su ejercicio a las condiciones 
que prevea la Ley que determine la forma de su ejercicio y los procesos penales en los cuales 
su ejercicio es admitido. 
Es cierto que en la STS 702/2003, invocada por los recurrentes, se afirmó que el derecho de 
acción popular es un derecho fundamental. La Sala, admitiendo que la cuestión 
probablemente no tenga una solución inequívoca en la jurisprudencia constitucional, estima 
necesario aclarar que la expresión derechos fundamentales es, en principio, aplicable a los 
reconocidos en el Capítulo segundo del Título I y que, según el art. 53.2. CE gozan de la 
protección especial del recurso de amparo. Consecuentemente, el derecho del art. 125 no 
sería un derecho fundamental, aunque quien ejerza el derecho de la acusación popular tenga 
como parte procesal los derechos que la constitución les acuerda como tales, especialmente el 
del art. 24.1 CE. 
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A la misma conclusión se llega interpretando el elenco de derechos fundamentales de la 
Constitución conforme a la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y 
acuerdos internacionales sobre la misma materia ratificados por España, como lo impone el 
art. 10.2. CE, dado que esos tratados no prevén la acción popular entre los derechos que 
protegen. 
De todos modos, en la medida en la que los derechos fundamentales también pueden ser 
limitados por Ley en la forma prevista en el art. 53.1. CE la cuestión carece de trascendencia en 
lo que respecta a la materia del presente recurso, pues el art. 125 CE confiere al Legislador 
facultades para configurar el derecho de la acción popular. 
3. Por lo tanto, la regulación de los derechos de la acción penal ejercida por ciudadanos 
españoles que no han sido sujetos pasivos del delito (que actúan quivis ex populo), prevista en 
la Constitución y antes ya en la LECrim sólo podría constituir un privilegio de determinadas 
personas cuando el fundamento de la limitación legal del derecho tuviera por fundamento una 
"razón de nacimiento, raza, sexo, religión opinión o cualquier otra condición o circunstancia 
personal o social" (art. 14 CE). 
Ninguna de estas razones se percibe en las disposiciones legales citadas en el auto recurrido. El 
art. 782.1. LECrim, que establece que el Juez acordará el sobreseimiento cuando lo hayan 
solicitado el Ministerio Fiscal y el acusador particular, rige, según su texto, para todas las 
personas que sean parte en un proceso penal regulado por las normas del proceso abreviado, 
sin prever ninguna diferencia por razones de nacimiento, raza, sexo, religión o cualquier otra 
condición personal. Por lo tanto, no se deriva de esta norma ningún privilegio de carácter 
personal que pudiera ser constitucionalmente censurado. 
No se alega en el recurso que la motivación del auto se apoye en alguna de las condiciones que 
enumera el art. 14 CE. Esta Sala, por su parte, no ha encontrado en el auto recurrido ningún 
fundamento basado en la condición personal de las personas afectadas por la causa. 
4. El auto recurrido concreta la ratio decisionis en el "principio de legalidad en su vertiente 
procesal", entendiendo que "en el procedimiento abreviado no puede abrirse juicio oral sólo a 
instancias de la acusación popular", para lo cual invocó el sentido literal del art. 782.1 LECrim 
en el que se dice que "si el Ministerio Fiscal y la acusación particular solicitaren el 
sobreseimiento de la causa por cualquiera de los motivos que prevén los arts. 637 y 641, lo 
acordará el Juez". El sentido de la expresión "acusador particular", de acuerdo con el auto 
recurrido, se debe extraer de la Exposición de Motivos de la Ley 38/2002 y del texto del, por la 
que fue introducida la actual redacción del art. 782 LECrim, en la que la expresión "acusación 
particular" se identifica con la de los "perjudicados por el delito". De allí infirió el Tribunal a 
quo que al haber sido solicitado el sobreseimiento por el Ministerio Fiscal y por la acusación 
particular, el Juez de Instrucción debía sobreseer la causa. 
Esa identificación surge también del texto del art. 782.2. LECrim, por lo que las dudas que 
podría generar el valor interpretativo de la Exposición de Motivos carece de trascendencia. 
Consecuentemente: ni la Ley aplicada ni la motivación del auto recurrido se fundamentan en el 
reconocimiento de ningún privilegio para las personas acusadas por la acusación particular. 
5. Sin perjuicio de lo anterior, debemos subrayar que, sin poner en duda la institución 
reconocida en el art. 125 CE, las excepciones al ejercicio de la acción popular no tienen aptitud 
para comprometer el carácter de Estado democrático de Derecho que le atribuyen los 
recurrentes. Si se observa el derecho procesal de las democracias europeas se comprobará 
que la tendencia legislativa es sumamente restrictiva, pues sólo se suele reconocer el derecho 
a tomar parte en el proceso penal, junto al Ministerio Público, a los perjudicados civiles (p. e.: 
los códigos procesales italiano, [art. 74 y ss.], francés, [art. 85 y ss.], portugués [art. 71 y ss.] o 
permitir sólo una participación adhesiva supeditada a la del Fiscal [Alemania, StPO § 395], o 
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admitir una participación subsidiaria en el caso de desistimiento del Fiscal [Austria, StPO §§ 46 
y ss.]). Ello es consecuencia de la atribución del ius puniendi al Estado en forma monopolista 
que caracteriza al derecho penal moderno. 
6. La Sala tampoco comparte el criterio de los recurrentes en cuanto estos entienden que el 
art. 782.1 LECrim no puede ser interpretado como una limitación del derecho de la acción 
popular a solicitar por sí la apertura del juicio. Es cierto que en la STS 168/2006 se ha sostenido 
que "entre los encauzamientos legales a que aluden los arts. 125 CE, 19 LOPJ  y 101 LECrim  no 
se encuentra aquella restricción" por la que se excluya la legitimación de la acción popular 
para solicitar la apertura del juicio cuando el Ministerio Fiscal y la acusación particular hayan 
solicitado el sobreseimiento de la causa. Sin embargo, no es menos cierto que la limitación no 
tiene por qué estar contemplada en las normas generales que habilitan la regulación legal, 
pues al tratarse de un derecho de configuración legal es un acto del Legislador el que tiene que 
decidir la forma del ejercicio del derecho en cada especie de procedimiento. En consecuencia, 
la limitación, en este caso, surge directamente del propio art. 782.1. LECrim de la misma 
manera que otras limitaciones legales de la acción pública o de la acción popular, como las 
contenidas en los citados arts. 191 y 296 CP. 
7. A partir de esta aclaración debemos comprobar, en primer lugar, la legitimidad 
constitucional de la norma establecida en el art. 782.1 LECrim. Es claro, en este sentido, que el 
Legislador tiene facultades expresamente acordadas por la Constitución para regular el 
ejercicio de la acción popular. La Constitución en su art. 125, el art. 19 LOPJ y la LECrim en su 
art. 101, como se vio, establecen que el derecho de la acción popular es de configuración legal, 
es decir: que el derecho es reconocido en tanto y en cuanto el legislador lo regule por Ley en lo 
concerniente a la forma y a los procesos en los que cabe su ejercicio. El texto constitucional es 
claro: "Los ciudadanos podrán ejercer la acción popular (...) en la forma y con respecto a 
aquellos procesos penales que la Ley determine". 
8. Esta facultad de regulación y limitación de la acción popular no es sino una manifestación 
particular de las facultades que son reconocidas al Legislador respecto de todas las acciones, 
incluso la acción pública ejercida por el Ministerio Fiscal. Como hemos adelantado más arriba, 
el art. 191 CP subordina, en principio, la acción del Fiscal para perseguir delitos de agresiones, 
acoso o abusos sexuales a la denuncia de la persona agraviada o su representante legal y, en 
todo caso, establece un carácter subsidiario de la acción del Ministerio Fiscal subordinada a la 
"ponderación de los legítimos intereses en presencia". Otro ejemplo son los delitos societarios 
que "sólo serán perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su 
representante legal" (art. 296.1. CP) y sólo cuando se trate de menores de edad, incapaces o 
personas desvalidas podrá, subsidiariamente, denunciar el Ministerio Fiscal. En todos estos 
casos el Legislador realiza una ponderación de los intereses o bienes que pueden colisionar y 
decide sobre esa base las relaciones entre las acciones que acuerda a los particulares y las que 
son ejercidas con fundamento en el principio de oficialidad. En el caso de los delitos 
dependientes de denuncia privada el ejercicio de la acusación pública está condicionado por la 
denuncia de la persona agraviada, con algunas excepciones en las que el Fiscal puede actuar 
en representación del agraviado. La Ley no menciona en estos casos a la acción popular. Algo 
similar ocurre, mutatis mutandis, en el art. 296 CP, en el que el Ministerio Fiscal sólo puede 
ejercer la acusación cuando el delito afecte intereses generales o a una pluralidad de personas; 
tampoco aquí se menciona a la acción popular. 
9. La premisa prevista en el art. 125 CE  da lugar a dos consecuencias lógicamente 
indiscutibles: el legislador está constitucionalmente habilitado para determinar en qué 
procesos puede ser ejercida, sin estar obligado, por lo tanto, a reconocerla en todas las 
especies de procesos, y a establecer la forma del ejercicio allí donde la acción popular sea 
legitimada. La Constitución no dice de qué manera se debe regular el ejercicio de la acción 
popular, como tampoco dice si el jurado al que se refiere en el mismo art. 125 CE debe ser un 
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jurado popular o de escabinos; tampoco exige una igualdad absoluta entre el Ministerio Fiscal 
y los que tengan la pretensión de ejercer la acción popular, pues mientras el Ministerio Fiscal, 
como órgano constitucional, es una parte esencial en todo proceso penal necesario para 
cumplir con las funciones que requiere un proceso público con todas las garantías (art. 24.2 
CE), es decir, la separación entre la acusación y el tribunal, así como las que le asigna el art. 
124.1. CE, la acción popular no es parte esencial del proceso y sólo podrá ser ejercida en los 
procesos que la Ley determine y en la forma determinada en la ley. 
10. Con respecto al significado de las expresiones "aquellos procesos que la Ley determine" es 
evidente que, de la misma manera que nadie ha discutido la facultad constitucional del 
Legislador para establecer el tribunal del jurado sólo para ciertos hechos punibles, tampoco 
cabe discutir que el legislador haya podido prever una regulación especial de la acción popular 
en el procedimiento abreviado. Por lo tanto la Sala llega a una primera conclusión: el 
Legislador tuvo facultades para establecer límites a la acción popular en el procedimiento 
abreviado que pueden no haber sido establecidas para otras especies de procesos penales.  
11. Asimismo, en cuanto a la forma del ejercicio, la Ley pudo condicionar las facultades de la 
acusación popular para solicitar la apertura del juicio oral en el procedimiento abreviado a que 
el Fiscal y la acusación particular, si estuviera constituida como parte, no hayan solicitado el 
sobreseimiento de la causa. 
La Sala discrepa del fundamento jurídico atribuido a la acción popular por el auto recurrido (R. 
J. 3.6.), compartida también por los recurrentes, en tanto ambos entienden que la razón de ser 
de la acción popular sería la "desconfianza histórica hacia el Ministerio Fiscal". En realidad, es a 
partir de este preconcepto hermenéutico que los recurrentes niegan la competencia del 
Legislador para dictar una norma que limite la apertura del juicio oral en la forma establecida 
por el art. 782.1 LECrim. La Sala entiende, por el contrario, que la confianza en las instituciones 
constitucionales es un punto de partida interpretativo básico y que la Constitución ha puesto 
en manos del Ministerio Fiscal en el art. 124 una misión que, por sí misma, es expresiva de la 
confianza institucional depositada en él. 
El fundamento de la acción popular en nuestro ordenamiento jurídico es otro. Aunque la 
acción popular no sea un elemento esencial de la noción de Estado Democrático de Derecho, 
lo cierto es que la participación ciudadana en la administración de justicia mediante la acción 
popular es una manifestación del principio democrático y debe ser entendida como un medio 
funcional para garantizar esa participación de los ciudadanos en el proceso penal. 
12. Por esta razón es claro que la acción popular puede ser regulada en el marco de las 
competencias generales que se le reconocen al Legislador para configurar el proceso penal y 
para abreviar, en su caso, la tramitación del proceso en ciertos delitos. Es decir: el Legislador 
está autorizado a aplicar el principio de celeridad en esta materia y, consecuentemente, pudo 
establecer una norma como la del art. 782.1 LECrim Esta no es una particularidad de nuestro 
derecho. La doctrina ha subrayado que incluso en Inglaterra, donde teóricamente la acción 
popular es todavía hoy el fundamento de la persecución penal, está sometida a numerosas 
excepciones y limitaciones. 
En este sentido es perfectamente plausible que cuando el órgano que "tiene por misión 
promover la acción de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos 
y del interés público tutelado por la ley" (art. 124 CE) así como el propio perjudicado por los 
hechos consideran que la causa debe ser sobreseída porque los hechos no constituyen delito, 
el Legislador no haya querido conferir a la acción popular un derecho superior al de las otras 
partes conjuntamente consideradas. Parece claro que en tales casos las perspectivas de que la 
acción tenga éxito estarán claramente mermadas, dado que el Fiscal estima que no está 
comprometido el interés social, en los términos del art. 124.1. CE, y el perjudicado no 
encuentra razones para mantener su pretensión punitiva basada en un interés particular. 
182 
 
Estando satisfecho el interés social y el interés individual del perjudicado por el delito, está 
también justificado que se adopten medidas de celeridad que, en modo alguno desprotegen el 
interés social confiado al Ministerio Fiscal ni el interés particular defendido por el perjudicado. 
Téngase en cuenta, por lo demás, que de esta manera la Ley no anula el derecho de la acción 
popular, pues le reconoce importantes derechos procesales, como el de iniciar por sí el 
proceso, el de solicitar medidas cautelares, el de impulsar la instrucción mediante ofrecimiento 
de pruebas o el de participar con plenitud de facultades en la producción de la misma. 
Tampoco sería acertado obviar el hecho de que el procedimiento abreviado tiene por objeto 
delitos que, considerados en abstracto, constituyen delitos de menor gravedad que los que 
son objeto del procedimiento ordinario y que ello es, precisamente, lo que justifica la 
abreviación del procedimiento y las medidas para agilizarlo, entre las que el Legislador ha 
considerado adecuada la norma del art. 782.1 LECrim. 
13. Aclarada la cuestión de la legitimidad constitucional del precepto, corresponde comprobar 
si la interpretación del mismo es sostenible. La cuestión que aquí se plantea se relaciona con el 
método interpretativo y, en particular, con la cuestión del carácter cerrado o abierto de las 
enumeraciones legales; en este caso se trata de la enumeración de quiénes están autorizados 
a solicitar por sí la apertura del juicio, que se desprende del texto del art. 782.1. LECrim La 
doctrina de la interpretación legal conoce desde antiguo el problema del "casus omissus" y ha 
forjado distintas máximas para su solución hermenéutica, tales como "expresio unius est 
exclusio alterius", "expressum facit cessare tacitum", "exempla illustrant non restringunt 
legem". Cualquiera de estas máximas podría respaldar la interpretación realizada por el 
Tribunal a quo, dado que el carácter cerrado de la enumeración contenida implícitamente en 
el art. 782.1 LECrimsurge de su relación con el sistema valorativo de la Constitución. 
Desde el punto de vista del sistema valorativo de la Constitución, no cabe sostener que el 
reconocimiento de la acción popular en art. 125 CE impone una interpretación que vaya más 
allá del texto del art. 782.1 LECrim como en realidad vienen a sostener los recurrentes. El 
reconocimiento de derechos a la acción popular, para que actúe junto al Fiscal y al acusación 
particular, implica un refuerzo de la parte acusadora que necesariamente implica una 
limitación del derecho de defensa, que es, indudablemente, un derecho fundamental (art. 24 
CE). Consecuentemente, dado que los derechos del Capítulo Segundo del Título I CE sólo 
pueden ser limitados expresamente por Ley orgánica (arts. 53.1 y 81.1 CE), la omisión en el art. 
782.1 LECrim de acordar facultades a la acusación popular para solicitar por sí la apertura del 
juicio, no puede ser entendida sino como una enumeración cerrada, pues de otra manera se 
infringiría la norma constitucional que sólo admite la limitación por Ley orgánica de los 
derechos del Capítulo Segundo, Título I CE, en este caso, el derecho de defensa. 
La disposición del art. 782.1 LECrim es, por otra parte, una forma razonable, basada en el 
principio de igualdad de armas, de equilibrar el peso procesal de las múltiples acusaciones que 
se admiten en nuestro proceso en relación al derecho de defensa. 
14. Considerando la voluntad expresada por el Legislador en el texto legal, es claro que el 
Legislador ha admitido la distinción entre el derecho del perjudicado por el delito y el de quien 
actúa en representación del interés popular. En el núm. 1 del art. 782 sólo hizo referencia a la 
acusación particular y al Ministerio Fiscal. En el núm. 2 del mismo artículo identifica al 
acusador particular con los "directamente ofendidos o perjudicados". Por dos veces, por lo 
tanto, no mencionó a la acusación ejercida por quienes no son directamente ofendidos. Sin 
perjuicio de ello, la distinción entre la acción (privada) del perjudicado y la acción (popular) de 
todo ciudadano es reconocida en la doctrina procesal española y europea. Nada indica que el 
Legislador haya querido innovar conceptualmente al respecto. 
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Por otra parte, desde la perspectiva de una interpretación subjetiva o histórica se llegaría a 
igual conclusión, pues el debate parlamentario giró en torno a enmiendas que proponían 
"esclarecer la diferencia, ya reconocida doctrinal y jurisprudencialmente, entre las figuras 
procesales de acusador particular -como representante del perjudicado por la acción delictiva- 
y el acusador popular" (B. O. de las Cortes Generales de 23.5.2002, enmienda NÚM. 133 
respecto de la L. 38/2002, citado en el auto recurrido y por los recurrentes). Este párrafo pone 
manifiesto que el Legislador entendió que el acusador popular es quien actúa quivis ex populo, 
sin haber sido perjudicado por el delito. 
Por lo tanto: esa exclusión de la acción popular en el art. 782.1 LECrim es una decisión 
consciente del Legislador, no es meramente arbitraria, tiene una justificación plausible desde 
el punto de vista constitucional, es razonable en lo concerniente a la organización del proceso 
y al principio de celeridad y equilibra la relación entre derecho de defensa y la multiplicidad de 
acusaciones. Es correcto, en consecuencia, concluir que la enumeración es cerrada y que no 
existen razones interpretativas que justifiquen una ampliación del texto legal. 
15. También han invocado los recurrentes la STS 702/2003, que se refiere a la "paridad de 
armas" de la acción popular con el Ministerio Fiscal. El principio de "paridad de armas" opera 
en el marco de las relaciones entre acusación y defensa; su aplicación en el de las relaciones 
entre las diversas acusaciones sólo ha sido sostenido en comentarios de la LECrim anteriores a 
1930. La Sala estima que la mencionada sentencia no constituye un precedente que permita 
afirmar que la posición de la acusación popular no pueda ser limitada en la forma que prevé el 
art. 125 CE. Tal interpretación sería manifiestamente contraria al texto constitucional que 
difiere al Legislador la razonable configuración del derecho y a la práctica legislativa no 
cuestionada en la que las relaciones entre las acusaciones es regulada mediante un cuidadosa 
ponderación de bienes, estableciendo preferencias entre unas y otras y limitaciones de unas 
respecto de las otras, sea por razones procesales, sea por razones de política criminal. 
En verdad este precedente quiere decir que, dentro de lo establecido por la Ley que, de 
conformidad con lo dispuesto por la Constitución, la LOPJ, la LECrim  o el Código Penal, regule 
la acusación popular, ésta podría ejercer todas las facultades que también son acordadas al 
Ministerio Fiscal. La STS 702/2003 no podría ser entendida de otra manera, pues sin perjuicio 
de los obiter dicta referentes a la naturaleza abstracta de la acción popular, en su ratio 
decisionis, que es lo único que constituye precedente, consideró correcto que la personación 
de la acción popular posterior al auto de transformación haya sido admitida sólo como 
adhesión a la acusación del Fiscal. En otras palabras: la subordinación adhesiva de la acusación 
popular en ciertas circunstancias no es contraria a la llamada "paridad de armas" postulada y 
ello pone de manifiesto que la igualdad de las acusaciones puede no ser siempre total. 
SEGUNDO 
Gran parte de la argumentación del primer motivo se reitera, aunque desde otros puntos de 
vista, en el segundo motivo del recurso, cuyo fundamento es la infracción del art. 125 CE y de 
los arts. 19 LOPJ y 101, 783 (actual 761), 790.6 (actual 783.1) LECrim, que configuran 
legalmente el derecho acordado por el art. 125 CE. Los recurrentes plantean varias cuestiones: 
(a) Se alega desde esta perspectiva que el derecho de la acusación popular es autónomo 
respecto de la acción pública que ejercita el Fiscal, citando en relación a esta cuestión diversas 
sentencias del Tribunal Constitucional que sostienen la autonomía de la acción popular que se 
postula. (b) Sostienen los recurrentes, asimismo, que las innovaciones legales del art. 782.2., 
introducidas por la L. 38/2002 no modificaron la autonomía del derecho de la acusación 
popular, pues sólo reflejan "una profunda desconfianza del legislador hacia el Ministerio 
Público". Por tal razón la Ley incorpora al procedimiento abreviado una disposición semejante 
a la del art. 642 LECrim en el ámbito del procedimiento ordinario, que en nada debería afectar 
al derecho de la acusación popular. (c) El punto de vista del auto recurrido sobre el significado 
184 
 
de la reforma introducida por la L 38/2002, "que sus redactores saben de sobra que no se ha 
producido", se dice en el recurso con manifiesta falta del respeto debido al Tribunal a quo, 
"subvierte la figura de la acusación popular hasta su práctica extinción, a pesar del rango 
constitucional que legalmente (sic) le corresponde". (d) También sostienen los recurrentes que 
la interpretación del art. 782 LECrim en la que se basa el auto es extensiva, porque considera 
que "acusador particular" es "sólo el ofendido o perjudicado", agregando que "a nadie se le 
había ocurrido semejante cosa hasta ahora". (e) Estiman los recurrente, por otra parte, que en 
el auto recurrido se reconoce al Fiscal y al Abogado del Estado un derecho de carácter absoluto 
a ejercer la acusación, que se le niega a la acusación popular. (f) Al respecto estima que "el 
auto hace una sesgada referencia a la doctrina del Tribunal Constitucional para justificar la 
limitación del ejercicio, el contenido y el alcance de la acción popular", dado que a su juicio el 
Tribunal Constitucional "nunca ha consagrado la doctrina según la cual la acción popular 
carece de autonomía en el ejercicio de su función". (g) Las críticas concluyen afirmando que si 
el derecho de la acusación popular es de configuración legal, cabe preguntar cuál es la norma 
que permita sostener que la acusación popular no estaría legitimada para solicitar por sí la 
apertura del juicio, sobre todo cuando se trata de "la gigantesca defraudación tributaria 
perpetrada", lo que justificaría la existencia del "interés legítimo y personal" de la acusación 
popular, negado en el auto recurrido. 
El motivo debe ser desestimado. 
1. Es evidente que, como lo hemos expuesto en el F. Jº anterior, el art. 125 CE, cuya infracción 
se alega ahora mediante los argumentos referidos al carácter autónomo de la acción popular, 
argumentos (a), (b), (c) y (f) antes reseñados, no ha sido vulnerado por el Legislador al 
introducir el art. 782.1 LECrim, toda vez que el propio art. 125 CE habilita al legislador a regular 
la forma del ejercicio de la acción popular. Tampoco ofrece dudas que los arts. 782.1 y 783.1. 
LECrim que los recurrentes estiman también infringidos, son disposiciones que configuran el 
derecho de la acción popular. 
Sin embargo, en el recurso se alega que en el auto recurrido esa regulación ha sido 
interpretada contra legem, porque deja a la acción popular "sin efecto en la práctica". Ya 
hemos puesto de manifiesto que la interpretación gramatical en la que se basa el auto 
recurrido no elimina los derechos procesales de la acción popular. 
2. Debemos señalar ahora, en primer lugar, que el art. 125 CE no establece, como ya lo hemos 
apuntado, qué regulación legal de la acción popular deba ser configurada como una acción 
absolutamente independiente. El Legislador no está obligado por el art. 125 CE a establecer 
una acción absolutamente autónoma; en su competencia estaba haberla configurado como 
una acción adhesiva respecto de la del Ministerios Fiscal, de la misma manera que, 
probablemente, podría haber configurado el jurado de conformidad con otro de los modelos 
de participación popular que ofrece el derecho comparado. Ya hemos visto, además, que en 
nuestra jurisprudencia la STS 702/03, citada por los recurrentes y ya considerada en el F. Jº 
anterior, se ha admitido que, en ciertas circunstancias la acción popular, sólo puede ser 
adhesiva. 
Por consiguiente, si el derecho de la acusación popular según el art. 125 CE es un derecho de 
configuración legal el alcance de su autonomía está condicionado por la regulación establecida 
en la ley. Esta cuestión es totalmente independiente de lo que haya establecido la L. 38/2002. 
3. Es verdad que la configuración legal, de todos modos, ha regulado la acción popular, en 
principio, como autónoma respecto de la del Fiscal. La acción popular, como señalamos, está 
autorizada a dar inicio por sí a la instrucción, ofrecer sus propias pruebas, solicitar medidas 
cautelares, sostener la subsunción de los hechos que estime adecuada y, en su caso, solicitar la 
pena que, dentro del marco legal previsto para el delito, entienda que corresponde, así como 
ejercer todos los recursos que pueda ejercer el Ministerio Fiscal. Esta autonomía no queda en 
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absoluto sin efecto, como opinan los recurrentes, cuando se condiciona su derecho a solicitar 
la apertura del juicio a que el Ministerio Público y la acusación particular no hayan solicitado el 
sobreseimiento, dado que esta limitación del derecho, como vimos, es procesalmente 
plausible, porque la apertura del juicio oral tiene un efecto manifiestamente restrictivo de los 
derechos del acusado, así como consecuencias extra-procesales que, en una ponderación de 
los bienes constitucionales en conflicto, justifican ampliamente la limitación del derecho de la 
acusación popular. Es evidente que el Legislador ha realizado esta ponderación entre el 
derecho de la acusación popular y los derechos de los acusados por ella, en una situación 
límite en la que tanto el Fiscal como los perjudicados solicitan el sobreseimiento de la causa. 
4. Por otra parte, no es correcto sostener que el auto recurrido "lleva a cabo una 
interpretación contra legem", pues una interpretación ajustada al tenor literal de un precepto 
nunca puede ser una interpretación contra legem. Los recurrentes han querido decir, 
probablemente, que ellos tienen la pretensión de una interpretación "praeter legem" de los 
arts. 782.1 y 783.1 LECrim apoyada en la suposición de que no cabe ninguna limitación de la 
acción popular en el procedimiento abreviado. Pero, en la medida en la que esta suposición ya 
ha sido contradicha al justificar la razón de ser del art. 782.1 LECrim no es necesario reiterar 
ahora los fundamentos ya expuestos. 
5. No obstante, debemos hacer referencia a la afirmación de los recurrentes sobre la 
"inconsistencia de cuanto arguye el auto" y en especial a la que dice que la interpretación del 
art. 782 LECrim "encierra otro sofisma", porque "parte de que la expresión 'acusador 
particular' se refiere tan sólo en dicho precepto al 'ofendido o perjudicado'", concluyendo que 
"a nadie se le había ocurrido semejante cosa hasta ahora" y que "querellante particular, 
siempre se ha considerado comprensivo de la acusación popular". La alegación no es correcta, 
cualquiera que haya sido el acierto o el error de la argumentación del auto recurrido. 
Ante todo está documentado en citas contenidas en el propio escrito del recurso que 
precisamente el Legislador, la jurisprudencia y la doctrina han entendido que los términos 
"acusador particular" y "acusador popular" mencionan conceptos diversos. En la página 36 del 
escrito de los recurrentes se transcribe, sin objetar su contenido, el mismo párrafo citado en el 
auto recurrido, en el que se revela que en el debate parlamentario se tuvo presente "la 
diferencia, ya reconocida doctrinal y jurisprudencialmente entre las figuras procesales de 
acusador particular -como representante del perjudicado por la acción delictiva- y el actor o 
acusador popular". 
Además, es la propia LECrim la que establece las bases conceptuales de la distinción de la 
"acusación popular" respecto del "acusador particular". En efecto, mientras el art. 101 LECrim 
se refiere a "todos los ciudadanos", el art. 102 establece qué ciudadanos están inhabilitados 
para el ejercicio de la acción penal pública, pero deja a salvo el caso de que los inhabilitados 
hayan sido perjudicados por un delito o una falta cometidos contra sus personas y bienes (o de 
personas respecto de las que se les reconoce un poder de representación). Asimismo, la 
distinción conceptual aparece en el art. 270 LECrim donde los extranjeros quedan excluidos del 
ejercicio de la acción popular, pero se les reconoce el derecho de querellarse "por los delitos 
cometidos contra sus personas o bienes o las personas o bienes de sus representados". 
También en los arts. 280 y 281, de conformidad con los cuales la fianza que exige el primero no 
es requerida para el ofendido. 
En consecuencia: no contradice la Ley haber entendido que en el art. 782.1. LECrim el 
concepto "acusador particular" no incluye al acusador popular, toda vez que la base 
conceptual del sistema legal los distingue. 
6. Las anteriores consideraciones valen también para rechazar la vulneración de los arts. 19 
LOPJ y 101 LECrim, dado que su estructura normativa es una reproducción del art. 125 CE, y la 
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de los arts. 783 y 783.1 LECrim, que son la manifestación de la configuración legal del derecho 
de la acusación popular. 
3. Caso Atucha: inaplicación de la doctrina Botín a aquellos casos en los 
que el Ministerio Fiscal concurre tan solo con una acusación popular 
que insta la apertura del juicio oral, pudiendo por tanto abrirse juicio 
por la sola petición de la acusación popular STS (Sala 2ª) núm. 
54/2008, de 8 de abril 
Roj: STS 687/2008 () 
- Supuesto de hecho: 
Por negarse a disolver el grupo parlamentario Sozialista Abertzaleak –tal como ordenó el 
Tribunal Supremo tras la ilegalización de Batasuna-, fueron imputados por un delito de 
desobediencia el entonces presidente del Parlamento Vasco –Juan María Atutxa– y los 
miembros de la Mesa de la cámara que rechazaron disolver el grupo parlamentario –Gorka 
Knorr y Kontxi Bilbao-. 
Dado que los tres imputados eran aforados, la causa se tramitó ante el Tribunal Superior de 
Justicia del País Vasco (TSJPV)  y formularon querella tanto el Ministerio Fiscal como la 
acusación popular, el Sindicato de Funcionarios «Manos Limpias».  
La sentencia de instancia dictó el siguiente pronunciamiento: 
Fallamos : Que absolvemos a don J.M.A.M, don G. K. B. y doña M. C. B. C. del delito de 
desobediencia por el que venían siendo acusados por el Sindicato Colectivo de Funcionarios 
Públicos "Manos Limpias", proceso en el que también ha intervenido el Ministerio Fiscal.  
Notificada la sentencia a las partes, se interpuso recurso de casación por la representación 
procesal del Sindicato de Funcionarios Manos Limpias”.  
El Tribunal Supremo estima el recurso de casación. En la presente sentencia el TS sienta la 
denominada “doctrina Atucha” que matiza y completa la doctrina Botín, a saber: la limitación 
de la actuación de la acusación popular sentada por la STS 1945/2007, de 17 de diciembre, no 
es aplicable cuando se trata de delitos relativos a bienes supraindividuales, en los que, por su 
naturaleza, no existe posibilidad de acusación particular, pudiendo por tanto abrirse juicio si la 
acusación popular sostiene acusación.  
-Temas que se abordan: 
Acusación popular: legitimación de la acusación popular para instar la apertura de juicio oral. 
-Observaciones: 
En el mismo sentido, la STS (Sala 2ª) núm. 8/2010, de 20 de enero (Caso Ibarretxe).  
Roj: STS 99/2010 () 
-Texto:  
PRIMERO 
La representación legal del Sindicato Colectivo de Funcionarios Manos Limpias, formaliza dos 
motivos de casación. En el primero de ellos, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ y 852 de 
la LECrim, denuncia infracción de precepto constitucional, citándose como vulnerados los arts. 
117 y 118 de la CE. El segundo, con fundamento en el art. 849.1 de la LECrim, alega infracción 
de Ley, aplicación indebida, por inaplicación, del art. 401.1 del  CP. En el acto de la vista, la 
defensa de la parte recurrida consideró imprescindible que, con carácter previo a la decisión 
de los motivos esgrimidos por el sindicato recurrente, esta Sala se pronunciara acerca de la 
influencia que, en el supuesto que es objeto de análisis, podría desplegar la doctrina sentada 
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en nuestra anterior sentencia 1045/2007, de 17 de diciembre, recaída en el recurso de 
casación núm. 315/2007. De acuerdo con los argumentos esgrimidos en la vista –apoyados por 
el Ministerio Fiscal, que invocó en defensa de la misma tesis la voluntad legislativa expresada 
en los debates parlamentarios sobre la reforma del art. 782.2 de la LECrim–, la apertura del 
juicio oral acordada por el Juez Instructor, a instancia de la acción popular, podría implicar una 
vulneración del derecho de los recurridos a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE). 
De ahí la necesidad –se concluía– de declarar la nulidad del auto del Tribunal Superior de 
Justicia del País Vasco en el que se declaró la apertura del juicio oral con el exclusivo respaldo 
de la petición de una acusación popular. La Sala entiende que no existe obstáculo para el 
examen de esta alegación sobrevenida, a la vista de su directa influencia en el ámbito de los 
derechos fundamentales de quien la formula. Decíamos en la STS 1219/2005, de 17 de 
octubre, que es consustancial al recurso de casación, dada su naturaleza de recurso 
devolutivo, que el mismo se circunscriba al examen de los errores legales que pudo cometer el 
Tribunal de instancia al enjuiciar los temas que las partes le plantearon, sin que quepa ex novo 
y per saltum formular alegaciones relativas a la aplicación o interpretación de preceptos 
sustantivos no invocados, es decir, sobre cuestiones jurídicas no formalmente planteadas ni 
debatidas por las partes. Esta Sala necesita resolver siempre sobre aquello que antes ha sido 
resuelto en la instancia tras el correspondiente debate contradictorio, con la salvedad de que 
la infracción contra la que se recurre se haya producido en la misma sentencia [cfr. STS 1237 
(sic)/2002, de 1 de julio]. En caso contrario, el Tribunal de casación estaría resolviendo por 
primera vez, es decir, como si actuase en instancia y no en vía de recurso, sin posibilidad de 
ulterior recurso sobre lo resuelto en relación con estas cuestiones nuevas (SSTS 1256/2002, de 
4 de julio  y 545/2003, de 15 de abril). Como excepciones a esta doctrina general se han 
señalado los casos de infracción de derechos fundamentales, pues deberían considerarse de 
oficio por el Tribunal, y aquellos otros casos en los que el planteamiento de la cuestión no 
planteada en la instancia se construya sobre el propio contenido fáctico de la sentencia, pues 
en estos casos es la propia resolución judicial la que viene a permitir su análisis (cfr. SSTS 
683/2007, de 17 de febrero  y 57/2004, de 22 de enero. Es la primera de las excepciones 
avaladas por la jurisprudencia de esta Sala, la que aconseja un examen de la cuestión 
promovida por la parte recurrida y el Ministerio Fiscal. 
I.–La defensa de J. M. A. M., M. C. B. C. y G. K. B., estima que, de acuerdo con la doctrina 
jurisprudencial fijada por la mencionada sentencia, en interpretación de los apartados 1 y 2 del 
art. 782 de la LECrim, la acción popular carece de legitimación para instar, por sí sola, la 
apertura del juicio oral. Así se desprende –razona la parte recurrida– del enunciado del 
primero de los apartados, con arreglo al cual, si el Ministerio Fiscal y la acusación particular 
solicitaren el sobreseimiento de la causa, el Juez la acordará. También, del contenido del 
apartado a) del art. 782.2 que, en los casos en los que el Ministerio Fiscal interese el 
sobreseimiento de la causa y no se hubiere personado en la misma acusador particular 
dispuesto a sostener la acusación, el Juez de instrucción podrá hacer saber la pretensión del 
Ministerio Fiscal a los directamente ofendidos o perjudicados conocidos, no personados, para 
que comparezcan a defender la acción, si lo consideran oportuno. Si no comparecieren, «… se 
acordará el sobreseimiento solicitado por el Ministerio Fiscal ». También podrá el Juez de 
Instrucción –añade el apartado b) del art. 782.2– remitir la causa al superior del Fiscal para que 
resuelva si procede o no sostener la acusación, quien comunicará su decisión al Juez en el 
plazo de diez días. A juicio de la parte recurrida, el contenido de los apartados a) y b) del art. 
782.2 de la LECrim, en la redacción dada por la LO 38/2002, de 24 de octubre, refleja con toda 
claridad la idea de que el legislador ha querido restringir la capacidad legal de la acción popular 
para instar, por sí sola, la apertura del juicio oral. La literalidad de aquellos dos apartados 
demostraría que el Juez instructor, frente a la petición de sobreseimiento deducida por el 
Ministerio Fiscal, antes de acceder a la apertura del juicio oral, debería llamar a los 
directamente ofendidos o perjudicados por el delito para que fueran éstos los que, en su caso, 
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interesaran la apertura del juicio oral. En su defecto, estaría obligado a acordar el 
sobreseimiento, pese a la solicitud que hubiera podido formalizar la acusación popular. Tal 
línea de razonamiento no es atendible. 
II.–Es cierto que la aplicación de la doctrina jurisprudencial sentada en anteriores precedentes 
resulta obligada. Así lo imponen elementales exigencias ligadas al principio constitucional de 
seguridad jurídica (art. 9.3 CE). Pero también lo es que para que esa vinculación sea efectiva, 
es indispensable una identidad entre el objeto de ambos recursos. De lo contrario, si 
aceptáramos la forzada extensión aplicativa de una doctrina jurisprudencial concebida para 
supuestos diferentes, estaríamos quebrantando el significado mismo del precedente. De ahí la 
importancia de fijar el alcance de nuestra anterior doctrina en sus justos términos. El supuesto 
de hecho contemplado por la sentencia cuya doctrina reivindican la parte recurrida y el 
Ministerio Fiscal, ofrecía una singularidad que ahora, en modo alguno, puede afirmarse. En 
aquel caso, después de la fase de investigación por un delito contra la hacienda pública, el 
Ministerio Fiscal había interesado el sobreseimiento libre de la causa, al entender que los 
hechos no eran constitutivos de delito. La Abogacía del Estado, en defensa de los intereses 
patrimoniales del erario público, también había instado el sobreseimiento libre. Frente a esa 
doble petición de archivo, la acusación popular, personada más de cinco años después de 
incoadas las diligencias, solicitó y obtuvo del Juez instructor la apertura del juicio oral. Los 
imputados entendieron que esa decisión jurisdiccional de someterles a enjuiciamiento, frente 
a la voluntad en contrario del Ministerio Fiscal y de la acusación particular, se oponía a la 
literalidad del art. 782.1 de la LECrim. Ése y no otro fue el supuesto de hecho debatido y 
resuelto en la fundamentación jurídica de nuestra sentencia núm. 1045/2007, de 17 de 
diciembre. Tal pronunciamiento, pues, giró en torno a las consecuencias que la convergente 
voluntad de cierre expresada por el Ministerio Fiscal y la representación legal del perjudicado 
por el delito, pueden proyectar sobre el interés de una acción popular cuando pretende abrir 
en solitario el juicio oral. No es éste, sin embargo, el supuesto de hecho que ahora es sometido 
a nuestra consideración. La doctrina que inspira la sentencia 1045/2007, centra su thema 
decidendi en la legitimidad constitucional de una interpretación, con arreglo a la cual, el 
sometimiento de cualquier ciudadano a juicio, en el marco de un proceso penal, sólo se 
justifica en defensa de un interés público, expresado por el Ministerio Fiscal (arts. 124 CE y 1 
Ley 50/1981, de 30 de diciembre) o un interés privado, hecho valer por el perjudicado. Fuera 
de estos casos, la explícita ausencia de esa voluntad de persecución, convierte el juicio penal 
en un escenario ajeno a los principios que justifican y legitiman la pretensión punitiva. Y éste 
es el supuesto de hecho que, a nuestro juicio, contempla el art. 782.1 de la LECrim. 
Así lo afirmamos con claridad en el F. 1º, apartado 12, de la ya citada STS 1045/2007: « en este 
sentido es perfectamente plausible que cuando el órgano que tiene por misión promover la 
acción de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés 
público tutelado por la Ley (art. 124 CE) así como el propio perjudicado por los hechos 
consideran que la causa debe ser sobreseída porque los hechos no constituyen delito, el 
Legislador no haya querido conferir a la acción popular un derecho superior al de las otras 
partes conjuntamente consideradas. Parece claro que en tales casos las perspectivas de que la 
acción tenga éxito estarán claramente mermadas, dado que el Fiscal estima que no está 
comprometido el interés social, en los términos del art. 124.1 CE, y el perjudicado no 
encuentra razones para mantener su pretensión punitiva basada en un interés particular. 
Estando satisfecho el interés social y el interés individual del perjudicado por el delito, está 
también justificado que se adopten medidas de celeridad que, en modo alguno desprotegen el 
interés social confiado al Ministerio Fiscal ni el interés particular defendido por el 
perjudicado» . 
La misma idea se repite en el apartado 3 del F. 2º, cuando ante la alegación de una posible 
quiebra de la autonomía de la acción popular, se insiste en que «… esta autonomía no queda 
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en absoluto sin efecto, como opinan los recurrentes, cuando se condiciona su derecho a 
solicitar la apertura del juicio a que el Ministerio Público y la acusación particular no hayan 
solicitado el sobreseimiento, dado que esta limitación del derecho, como vimos, es 
procesalmente plausible ». Esa doctrina, pues, sólo pretende dar respuesta al supuesto de 
hecho que la motiva, esto es, la constatación de una duplicada voluntad de archivo expresada, 
tanto por el Ministerio Fiscal como por la acusación particular. Es esta singular perspectiva la 
que permite delimitar adecuadamente el verdadero alcance de nuestra anterior resolución. El 
legítimo ejercicio del derecho de defensa hace entendible que se destaquen fragmentos de la 
STS 1045/2007, de 17 de diciembre, que deben ser entendidos, bien desde una metodología 
de remisión, bien como consideraciones no vinculadas directamente al núcleo decisional de 
nuestro pronunciamiento. Buena muestra de lo primero, lo ofrece el F. 4º, en el que la Sala, 
refiriéndose al auto que había sido objeto de recurso, afirma lo siguiente: «… el auto recurrido 
concreta la ratio decisionis en el "principio de legalidad en su vertiente procesal", entendiendo 
que "en el procedimiento abreviado no puede abrirse juicio oral sólo a instancias de la 
acusación popular", para lo cual invocó el sentido literal del art. 782.1 LECrim, en el que se dice 
que "si el Ministerio Fiscal y la acusación particular solicitaren el sobreseimiento de la causa 
por cualquiera de los motivos que prevén los arts. 637 y 641, lo acordará el Juez". El sentido de 
la expresión "acusador particular", de acuerdo con el auto recurrido, se debe extraer de la 
Exposición de Motivos de la Ley 38/2002 y del texto del, por la que fue introducida la actual 
redacción del art. 782 LECrim, en la que la expresión "acusación particular" se identifica con la 
de los "perjudicados por el delito". De allí infirió el Tribunal a quo que al haber sido solicitado 
el sobreseimiento por el Ministerio Fiscal y por la acusación particular, el Juez de Instrucción 
debía sobreseer la causa ». 
En definitiva, la solicitud de aplicación de la doctrina fijada en nuestra anterior sentencia 
1045/2007, exige tomar como punto de partida la diferencia entre el supuesto que allí fue 
objeto de examen y el que ahora motiva nuestro análisis. Y es que sólo la confluencia entre la 
ausencia de un interés social y de un interés particular en la persecución del hecho 
inicialmente investigado, avala el efecto excluyente de la acción popular. Pero ese efecto no se 
produce en aquellos casos en los que los que, bien por la naturaleza del delito, bien por la falta 
de personación formal de la acusación particular, el Ministerio Fiscal concurre tan sólo con una 
acción popular que insta la apertura del juicio oral. En tales casos, el Ministerio Fiscal, cuando 
interviene como exclusiva parte acusadora en el ejercicio de la acción penal, no agota el 
interés público que late en la reparación de la ofensa del bien jurídico. Esa conclusión se 
obtiene, no ya del contenido literal del art. 782.1 de la LECrim, sino del significado mismo del 
proceso penal. Éste se aparta de los fines constitucionales que lo legitiman cuando la 
pretensión penal ejercida por una acusación popular se superpone a la explícita voluntad del 
Ministerio Fiscal y del perjudicado. Pero esa misma pretensión instada por la acción popular 
recupera todo su valor cuando la tesis abstencionista es asumida, sólo y de forma exclusiva, 
por el Ministerio Fiscal. 
III.–La defensa de los recurridos y el Ministerio Fiscal coinciden en destacar el valor 
interpretativo del art. 782.2 de la LECrim. Con arreglo a esta idea, la nueva redacción dada a 
este precepto por la LO 38/2004 (sic), de 24 de octubre, confirmaría la tesis de que la acción 
popular no puede obtener la apertura del juicio oral si el Ministerio Fiscal o la acusación 
particular no lo solicitan. Según ese precepto, si el Ministerio Fiscal solicitare el sobreseimiento 
de la causa y no se hubiere personado en la misma acusador particular, el Juez habrá de 
acordarlo, a menos que el perjudicado por el delito o, en último término, el superior jerárquico 
del Fiscal, hayan resuelto sostener la acusación. Esa subordinación funcional de la acción 
popular, expresada en la necesidad de que el Juez acuerde el sobreseimiento pedido por el 
Ministerio Fiscal si los directamente ofendidos o perjudicados por el delito o el Fiscal que 
rectifica su inicial criterio, no comparecieren a sostener la pretensión, sería la consecuencia 
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obligada de una interpretación combinada de los apartados 1 y 2 del art. 782 de la LECrim. El 
legislador –se razona– utilizó de forma consciente esa expresión, frente al vocablo interesados 
del art. 643 de la LECrim, y quiso convertir la llamada a la acusación particular en un 
presupuesto ineludible para hacer viable la apertura del juicio oral. Se trataría, en fin, de 
concluir la imposibilidad de que la acción popular promoviera la apertura del juicio oral sin la 
existencia de una previa petición en tal sentido, ya proviniera del Ministerio Fiscal, ya de la 
acusación particular personada o llamada al proceso por el Juez. Tampoco esta línea de 
razonamiento puede ser acogida. 
El art. 782.2 de la LECrim, en coincidencia con lo que ya establecieran para el procedimiento 
ordinario los arts. 642 y 644 de la LECrim, se limita a regular una fórmula tendente a impedir 
que la efectividad del derecho de los perjudicados por el delito pueda hacerse depender de la 
exclusiva voluntad del Ministerio Público. Ése ha sido su significado histórico y ésa ha de ser la 
pauta interpretativa que nos aproxime a la nueva redacción. En palabras del más clásico de los 
comentaristas de la LECrim, que veía en estos dos últimos preceptos un principio de estricta 
justicia y hasta de orden constitucional, el legislador persiste en el propósito de dar a los 
interesados en el ejercicio de la acción penal todas las garantías posibles de que la efectividad 
de su derecho no ha de ser impedida por la sola voluntad del Ministerio Fiscal, o por la errónea 
apreciación que éste hiciera de las resultancias del sumario. El valor interpretativo que se 
adjudica por la parte recurrida y el Ministerio Fiscal a la consciente utilización en el art. 
782.2.a) del término directamente ofendidos o perjudicados por el delito, en oposición al art. 
643, que alude a los interesados, debe ser relativizado. La identificación que sugiere el primero 
de estos epigramas con la acusación particular, puede explicarse por razones prácticas, ajenas 
a la idea de convertir la respuesta afirmativa a esa llamada en presupuesto habilitante para la 
presencia de la acción popular en el juicio. Y es que no resulta fácil, desde luego, imponer al 
Juez instructor que la búsqueda de esos perjudicados u ofendidos por el delito, vaya más allá 
de un tardío ofrecimiento de acciones a aquellos que, apareciendo como perjudicados, por una 
u otra razón, no hubieran formalizado su personación. En cambio, la llamada de posibles 
interesados en el ejercicio de la acción popular, por definición, no puede entenderse con 
personas determinadas, de ahí la conveniencia de no condicionar la efectiva resolución de 
sobreseimiento a la llamada de quienes no aparecen debidamente individualizados. No 
debilita esta idea el hecho de que el art. 643 de la LECrim prevea, en el ámbito del 
procedimiento ordinario, un anuncio mediante edictos a los interesados. 
Tal formalismo está concebido, como excepción a lo previsto en el artículo precedente, no 
para aquellos casos en los que no se conozca a los interesados, sino para aquellos otros en los 
que esos interesados, siendo conocidos, se hallen en ignorado paradero («… cuando… fuere 
desconocido el paradero de los interesados en el ejercicio de la acción penal, se les llamará por 
edictos »). 
En definitiva, por más explícita que fuera la voluntad legislativa a la hora de matizar el alcance, 
en el ámbito del procedimiento abreviado, de la expresión directamente ofendidos o 
perjudicados, esa mera modificación gramatical nunca podría alterar el fundamento material 
de lo que, desde la redacción originaria de la LECrim, ha sido considerado como una llamada a 
los hipotéticos perjudicados, con carácter previo al cierre definitivo del procedimiento. 
La interpretación que ahora se propugna por la parte recurrida y por el Ministerio Fiscal no ve 
en el art. 782.2 una solución para la vigencia del nemo iudex sine acusattore , sino una inédita 
fórmula dirigida a hacer posible la presencia de la acusación particular, inicialmente 
desentendida del ejercicio de la acción penal, con el exclusivo fin de colmar un presupuesto 
procesal indispensable para abrir la puerta del juicio oral a la acción popular, debiendo para 
ello responder afirmativamente al postrero ofrecimiento de acciones llevado a cabo por el Juez 
instructor. No ha sido éste el sentido histórico de los arts. 642 y 644 de la LECrim, ni puede ser 
el de la versión actualizada que ofrece el art. 782.2 del mismo texto legal. 
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La tesis de la defensa de los recurridos, apoyada por el Ministerio Fiscal, produciría como 
inevitable efecto una mutación conceptual en el significado de la acción popular. La posición 
de la acción popular en el proceso, ligada al estatus de parte, no puede ser degradada hasta el 
punto de condicionar su legitimidad para obtener la apertura del juicio oral, al hecho de que el 
acusador particular acepte, a última hora, la invitación al proceso que le formula el Juez 
instructor. Esa limitación no se desprende, desde luego, de la literalidad del art. 782.1 que, 
como venimos repitiendo, contempla una doble petición de sobreseimiento, la emanada del 
Ministerio Fiscal y la interesada por el perjudicado por el delito. Si el Fiscal insta el 
sobreseimiento, condicionar la capacidad de la acción popular para obtener la apertura del 
juicio oral a una previa petición coincidente con la suya, emanada del perjudicado por el delito, 
conduce a situaciones imprevisibles. De entrada, convierte el hecho contingente de la 
presencia o ausencia del perjudicado en el proceso, en un presupuesto habilitante para que 
una de las partes pueda desplegar todas las posibilidades inherentes a su estatus. Además, 
otorga la llave del proceso a una parte que, por definición, puede no estar presente en ese 
mismo proceso, hecho inevitable cuando se trata de la persecución de delitos que afectan de 
modo especial a intereses supraindividuales. Y es precisamente en este ámbito en el que se 
propugna el efecto excluyente, donde la acción popular puede desplegar su función más 
genuina. Tratándose de delitos que afectan a bienes de titularidad colectiva, de naturaleza 
difusa o de carácter metaindividual, es entendible que el criterio del Ministerio Fiscal pueda no 
ser compartido por cualquier persona física o jurídica, que esté dispuesta a accionar en 
nombre de una visión de los intereses sociales que no tiene por qué monopolizar el Ministerio 
Público. 
La tesis sugerida por la parte recurrida y el Ministerio Fiscal, tampoco es ajena a importantes 
problemas prácticos que, en el fondo, son expresión bien elocuente de la ausencia de una 
aceptable fundamentación técnica para el efecto excluyente de la acción popular. De aceptar 
esa solución que transforma a la acción popular en una parte subordinada, no resultaría fácil, 
por ejemplo, resolver aquellos supuestos en los que el perjudicado que accede a la llamada del 
Juez instructor, interesa la apertura del juicio oral por delitos distintos de aquellos por los que 
pretende formular acusación el actor popular. 
Tampoco resuelve aquellos otros casos en los que la acusación particular solicitara un 
sobreseimiento parcial, en discrepancia con el criterio del acusador popular, que podría estar 
interesado en acusar a todos los imputados. La fijación de los límites de esa vinculación habría 
de hacerse en un plano puramente intuitivo, ajeno a los verdaderos principios que informan el 
estatus de parte en el proceso penal. Todo ello sin olvidar que la aplicación práctica de la tesis 
que se propugna, conduciría a incrustar en la fase intermedia un incidente procesal, carente de 
cualquier cobertura normativa, en respuesta a la petición de la acción popular de lograr la 
apertura del juicio oral en aquellos casos en los que el Juez –que, por cierto, no está obligado a 
ello según se desprende de la utilización del vocablo podrá – no active el expediente que le 
ofrece el art. 782.2 y no proceda a la búsqueda de un acusador particular. 
IV.–En definitiva, satisfecho el interés público en la persecución del delito y expresada 
formalmente en el proceso la voluntad del perjudicado de no instar la apertura del juicio oral, 
el proceso penal se apartaría de sus principios fundamentadores si, pese a todo, sometiera a 
enjuiciamiento, a exclusiva petición de la acusación popular, a quien ni el Fiscal ni la víctima 
consideran merecedor de soportar la pretensión punitiva. El proceso penal justifica su 
existencia, entre otros fines, por su carácter de institución pública para la adecuada reparación 
de los efectos del delito. De ahí que se aproximará más a su ideal cuando la interpretación de 
las reglas que disciplinan sus distintas fases, se acomode al criterio de que, en ausencia de un 
interés público y de un interés particular del ofendido por el delito, el juicio oral ve quebrada 
su idea fundamentadora. El poder estatal ejercido a través del proceso, sólo se concibe si está 
puesto al servicio de una llamada de protección del perjudicado por el delito o de la acción del 
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Ministerio Fiscal o el acusador popular en defensa de los intereses públicos. De ahí que, 
agotada la investigación del hecho aparentemente delictivo, si durante el juicio de acusación, 
el Fiscal y el perjudicado renuncian expresamente a la formalización de su pretensión punitiva, 
la exclusión del actor popular que arbitra el art. 782.1 de la LECrim es perfectamente ajustada 
a una concepción constitucional del proceso penal. El ejercicio de la acusación popular no 
puede tener una amplitud tan ilimitada que obligue a reconocer un derecho a la apertura del 
juicio oral, incluso, en contra de la coincidente petición de sobreseimiento suscrita por el Fiscal 
y el perjudicado por el delito. Es cierto que en sus orígenes históricos, la acción popular llegó a 
representar el único vehículo formal posible para el ejercicio de la accusatio, superando una 
concepción privada del proceso penal y expresando así el interés general en la persecución de 
los delitos. Sin embargo, la evolución de los sistemas procesales ha determinado, de forma 
especialmente generosa en el nuestro, la posibilidad de una presencia plural en las partes 
activas y pasivas del proceso. Es, pues, constitucionalmente legítimo fijar límites que traduzcan 
los efectos jurídico-procesales que han de asociarse a la convergente voluntad, pública y 
privada, de no formular pretensión acusatoria. 
No es obstáculo para este entendimiento, la idea de que el control jurisdiccional sobre la 
apertura del juicio oral (art. 783.1 LECrim), siempre permitirá al Juez discernir entre aquellas 
acusaciones populares fundadas y aquellas otras que no lo son. Cuando el art. 782.1 de la 
LECrim proclama el efecto de cierre en los casos de ausencia de interés público o privado en la 
celebración del juicio oral, no está fijando una regla valorativa condicionada a la fundabilidad 
de la pretensión, sino un criterio legislativo íntimamente ligado al concepto mismo de proceso, 
idea previa a cualquier examen del mayor o menor fundamento con el que se pretenda acusar 
al inicialmente imputado. 
Por tanto, nuestro criterio de la legitimidad de la restricción fijada por el art. 782.1 de la 
LECrim, no puede extenderse ahora, como pretenden la defensa de los recurridos y el 
Ministerio Fiscal, a supuestos distintos de aquellos que explican y justifican nuestra doctrina. El 
delito de desobediencia por el que se formuló acusación carece, por definición, de un 
perjudicado concreto susceptible de ejercer la acusación particular. Traducción obligada de la 
naturaleza del bien jurídico tutelado por el art. 401 del CP es que el Fiscal no puede 
monopolizar el ejercicio de la acción pública que nace de la comisión de aquel delito. De ahí la 
importancia de que, en relación con esa clase de delitos, la acción popular no conozca, en el 
juicio de acusación, restricciones que no encuentran respaldo en ningún precepto legal. Como 
ya expresábamos en nuestra STS 1045/2007, de 17 de diciembre, esta Sala no se identifica con 
una visión de la acción popular como expresión de una singular forma de control democrático 
en el proceso. La acción popular no debe ser entendida como un exclusivo mecanismo jurídico 
de fiscalización de la acusación pública. Más allá de sus orígenes históricos, su presencia puede 
explicarse por la necesidad de abrir el proceso penal a una percepción de la defensa de los 
intereses sociales emanada, no de un poder público, sino de cualquier ciudadano que 
propugne una visión alternativa a la que, con toda legitimidad, suscribe el Ministerio Fiscal. Por 
cuanto antecede, procede rechazar la alegación suscitada por la defensa de J. M. A. M., M. C. 
B. C. y G. K. B., acerca de la quiebra de su derecho a un proceso con todas las garantías”.  
(…) 
FALLO 
Que debemos declarar y declaramos haber lugar, por estimación de su segundo motivo, 
infracción de Ley, al recurso de casación interpuesto por la representación legal del Sindicato 
Colectivo de Funcionarios «Manos Limpias», contra la sentencia de fecha 19 de diciembre de 
2006, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, de 
fecha 19 de diciembre de 2006, casando y anulando dicha resolución y procediendo a dictar 
segunda sentencia, con declaración de oficio de las costas procesales. 
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Comuníquese esta resolución y la que seguidamente se dicta al Tribunal Sentenciador a los 
efectos legales procedentes, con devolución de la causa que en su día remitió, interesando 
acuse de recibo. 
Así por esta nuestra sentencia que se publicará en la Colección Legislativa, lo pronunciamos, 
mandamos y firmamos. 
SEGUNDA SENTENCIA 
EN NOMBRE DEL REY La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los 
Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la 
Constitución y el pueblo español le otorgan, ha dictado la siguiente 
SENTENCIA 
En la Villa de Madrid, a ocho de abril de dos mil ocho. 
Por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, en el 
Procedimiento Abreviado núm. 2/05, se dictó sentencia de fecha 19 de diciembre de 2006, que 
ha sido casada y anulada por sentencia pronunciada el día de hoy por esta Sala Segunda del 
Tribunal Supremo integrada por los Excmos. Sres. expresados al margen y bajo la Ponencia del 
Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gómez, se hace constar lo siguiente: 
ANTECEDENTES DE HECHO 
ÚNICO 
Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de hecho y hechos probados de la 
sentencia recurrida. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
Por las razones expuestas en los fundamentos jurídicos de nuestra sentencia, procede la 
estimación del segundo de los motivos entablados por la acusación popular, declarando que 
los hechos probados son constitutivos de un delito de desobediencia previsto, y penado en el 
art. 410.1 del CP. 
SEGUNDO 
El precepto por el que se formula condena, castiga a los autores del delito con las penas de 
multa de 3 a 12 meses e inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo de 6 
meses a 2 años. En el proceso de individualización de la pena, la Sala ha tomado en 
consideración el distinto nivel de responsabilidad asumido por cada uno de los acusados. 
J. M. A. M., en su calidad de Presidente del Parlamento Vasco teniendo en cuenta su posición 
institucional al frente de la Cámara que le imponía el deber de remover los obstáculos que, de 
existir, se opusieran a la ejecución de lo resuelto. 
M. C. B. C. y G. K. B., sin el nivel de responsabilidad que es propio de quien ostenta la 
Presidencia de la Cámara, desplegaron una conducta conscientemente encaminada al rechazo 
del requerimiento emanado del Tribunal Supremo. También fueron requeridos por la Sala 
Especial del Alto Tribunal y advertidos de las consecuencias legales del incumplimiento, 
provocando con su conducta la frustración de los efectos legales de la sentencia de 
ilegalización. 
La cuota de 100 euros diarios de multa se fija en atención al hecho acreditado en la causa de 
su condición, en la fecha de comisión del delito, de miembros de la Cámara Autonómica, 
estimándose proporcionada al nivel de ingresos asociado a aquella función. 
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FALLO 
Se deja sin efecto el pronunciamiento absolutorio del Tribunal de instancia y se condena a los 
acusados J. M. A. M., G. K. B. y M. C. B. C., como autores de un delito de desobediencia, a la 
pena de 6 meses de multa, con una cuota diaria de 100 euros, con arresto sustitutorio de un 
día de privación de libertad por cada dos cuotas insatisfechas, e inhabilitación especial para 
empleo o cargo público por tiempo de 1 año y 6 meses, para el primero de los acusados; y 
multa de 4 meses, con una cuota diaria de 100 euros, con arresto sustitutorio de un día de 
privación de libertad por cada dos cuotas insatisfechas, y 1 año de inhabilitación especial para 
empleo o cargo público, a los otros dos acusados, con imposición de las costas de la primera 
instancia a los condenados. 
4. Legitimación del Delegado especial del Gobierno contra la violencia 
sobre la mujer para ejercitar la acción popular [STC (Sala 2ª) núm. 
67/2011, de 16 de mayo]  
BOE núm. 139, de 11/06/2011 () 
-Supuesto de hecho: 
En la presente sentencia el Tribunal Constitucional reconoce la facultad del Delegado especial 
del Gobierno contra la violencia sobre la mujer para ejercitar la acción popular haciendo una 
interpretación extensiva del art. 29.2 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de 
medidas de protección integral contra la violencia de género.  
La importancia de esta sentencia radica en reconocer que la acusación popular puede ser 
ejercitada por personas jurídico-públicas, y no sólo por personas jurídicas de naturaleza 
privada.  
-Temas que se abordan: 
Acusación popular: ejercicio de la acusación popular por personas jurídicas públicas.  
-Observaciones: 
Sobre el ejercicio de la acción popular por personas jurídicas públicas, vid., también, las SSTC 
311/2006, de 23 de octubre; 8/2008, de 21 de enero y 18/2008, de 31 de enero, que admiten 
la personación como acusador popular de la Generalitat Valenciana y del Gobierno de 
Cantabria.   
-Texto:  
1. Los actos del poder público frente a los que se demanda amparo son el Auto de la titular del 
Juzgado de Violencia sobre la Mujer núm. 1 de Oviedo, de 10 de octubre de 2007, dictado en el 
procedimiento ante el Tribunal del Jurado núm. 1-2007, el dictado el 26 de octubre de 2007 
por el mismo órgano judicial por el que se desestima el recurso de reforma interpuesto contra 
aquél, y el de fecha 15 de enero de 2006 mediante el cual la Sección Tercera de la Audiencia 
Provincial de Oviedo desestimó el recurso de apelación subsiguiente. 
Estas tres resoluciones integran la decisión judicial de rechazar la solicitud de personación de 
Delegada especial del Gobierno para la violencia sobre la mujer por medio del Abogado del 
Estado en un proceso penal seguido ante el indicado Juzgado como consecuencia de la muerte 
de una mujer en condiciones que incardinaban el hecho dentro del ámbito de aplicación de la 
Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección integral contra la violencia 
de género. 
Tal como ha quedado recogido en los antecedentes de esta resolución el Abogado del Estado y 
el Ministerio Fiscal consideran que los órganos judiciales de instancia y apelación vulneraron el 
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la demandante de amparo al efectuar una 
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interpretación del art. 29.2 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de 
protección integral contra la violencia de género, que reduce a la nada la legitimación especial 
que este precepto establece a su favor, y que, consecuentemente, es contraria al principio pro 
actione que rige la interpretación de los requisitos de acceso al proceso. Recogiendo la 
doctrina sentada en la STC 175/2001, 26 de julio, recuerdan que el legislador dispone de un 
amplio margen de actuación (no exento de límites) para determinar los casos en que las 
personas jurídicas públicas tienen legitimación procesal, pero, una vez que ha plasmado en la 
norma la opción adoptada, los órganos judiciales han de interpretarla conforme al indicado 
principio, el cual no tolera decisiones que cierren el acceso al proceso que por su rigorismo, su 
formalismo excesivo o cualquier otra razón se revelen desfavorables para la efectividad del 
derecho a la tutela judicial efectiva o resulten desproporcionadas entre los fines que se 
pretenden preservar y los intereses que sacrifican (por todas, la reciente STC 38/2010, de 19 
de julio). 
2. Todas las partes coinciden (y este Tribunal así lo ha declarado) en que el derecho de acceso 
a la jurisdicción es una de las vertientes del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva 
proclamado en el art. 24.1 CE cuya titularidad cabe reconocer a las personas jurídico-públicas. 
Así en la STC 175/2001, de 26 de julio, declaramos que: «[l]as personas públicas son titulares, 
también, del derecho de acceso al proceso. El art. 24.1 CE no exige de la Ley la articulación, en 
todo caso, de instrumentos procesales con los que las personas públicas puedan hacer valer 
los intereses generales cuya satisfacción les atribuye el Ordenamiento. Dicho de otro modo, 
según viene declarando este Tribunal, esta vertiente del art. 24.1 CE sólo tutela a las personas 
públicas frente a los Jueces y Tribunales, no en relación con el legislador (SSTC 197/1988, de 24 
de octubre, FJ 4, y 29/1995, de 6 de febrero, FJ 7). Corresponde a la ley procesal determinar, 
entonces, los casos en que las personas públicas disponen de acciones procesales para la 
defensa del interés general que les está encomendado. Lógicamente, aquella tarea de 
configuración legal ha de ejercerse con sometimiento al ordenamiento constitucional, lo que 
impide no sólo exclusiones procesales arbitrarias, sino incluso aquellas otras que, por su 
relevancia o extensión, pudieran hacer irreconocible el propio derecho de acceso al proceso. El 
alcance limitado del art. 24.1 CE en relación con las personas públicas actúa, según venimos 
diciendo, respecto del legislador, no en relación con el juez. Así que la interpretación judicial 
de las normas de acceso al proceso estará guiada, también en relación con las personas 
públicas, por el principio pro actione (cuando se trate de acceso a la jurisdicción) o por el 
canon constitucional de interdicción de la arbitrariedad, la irrazonabilidad y el error patente, 
cuando se trate del acceso a los recursos legales.» (FJ 8). 
Este Tribunal tiene declarado que «entre los derechos e intereses legítimos para los que se 
tiene el derecho a recabar la tutela judicial efectiva, figura el derecho a ejercitar la acción 
pública consagrado en el art. 125 CE (SSTC 62/1983, 147/1985 y 40/1994). Por ello, el rechazo 
de la acción basado en una interpretación errónea o arbitraria de las condiciones establecidas 
para su ejercicio comportaría la vulneración del derecho reconocido en el art. 24.1 CE» (STC 
326/1994, de 12 de diciembre, FJ 2). Ahora bien, también hemos declarado que ni el art. 125 
CE ni el art. 24.1 CE imponen el establecimiento de la acción popular en todo tipo de procesos 
(SSTC 64/1999, de 26 de abril, FJ 5; 81/1999, de 10 de mayo, FJ 2; 280/2000, de 27 de 
noviembre, FJ 3), sino que ésta es una decisión que corresponde al legislador, de modo que si 
la ley establece la acción popular en un determinado proceso, como la Ley de enjuiciamiento 
criminal hace para el proceso penal, la interpretación restrictiva que los órganos judiciales 
realicen sobre las condiciones de su ejercicio resultará lesiva del derecho a la tutela judicial 
efectiva sin indefensión si no respeta el principio pro actione que rige en el ámbito del derecho 
de acceso a la jurisdicción «para resolver, precisamente, los problemas del enjuiciamiento que 
puedan recibir las normas obstaculizadoras o impeditivas del acceso a la jurisdicción» (por 
todas STC 280/2000, de 27 de noviembre, FJ 3). 
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Respecto del establecimiento de la acción popular se pronunció el Tribunal en la STC 64/1999, 
de 26 de abril, FJ 3, declarando que el propio título constitucional donde se encuentra la 
referencia a la acción popular (art. 125 CE) introduce, «como elemento de su supuesto, el de 
que sea la ley la que haya de determinar los procesos penales en los que deba existir». Pero, 
además, que «resulta claro así que la Constitución en ese precepto abre a la ley un amplio 
espacio de disponibilidad, sin precisa limitación, para que en relación con determinados 
ámbitos jurisdiccionales o tipos distintos de procesos la acción popular pueda, o no, 
establecerse; y por ello es perfectamente adecuado a dicho precepto constitucional que en 
determinados procesos no exista tal acción. En otros términos, no hay base en ese precepto, 
para poder poner en duda la constitucionalidad de una determinada ley procesal (en este caso 
que nos ocupa la Ley Orgánica 2/1989) por no dar cabida en ella a la acción popular, ni para 
que la interpretación constitucional de esa ley deba hacerse en un sentido favorecedor de la 
existencia de dicha acción». En el mismo fundamento jurídico 3 de la STC 64/1999, de 26 de 
abril, el Tribunal sintetizó su doctrina declarando que «si no hay consagración explícita de la 
acción popular en la ley, directa o por remisión, tal acción no existe en el ámbito de que se 
trate, y esa inexistencia en modo alguno suscita problema alguno de constitucionalidad». 
Precisamente, en aplicación de esta doctrina constitucional la STC 311/2006, de 23 de octubre, 
otorgó el amparo a la Generalidad Valenciana frente a una resolución judicial que denegó su 
personación en un proceso penal en calidad de acusación popular pese a que el art. 36 de la 
Ley 9/2003, de 2 de abril, para la igualdad entre hombres y mujeres, dictada por las Cortes 
Valencianas, le facultaba expresamente para el ejercicio de tal acción («la Consellería con 
competencias en materia de mujer podrá proponer al Consell de la Generalitat el ejercicio de 
la acción popular, a través del Gabinete Jurídico de la Generalitat o de abogadas/os 
colegiadas/os, en los supuestos de agresiones físicas domésticas en los que se cause la muerte 
o lesiones graves a mujeres residentes en la Comunidad Valenciana»). El hilo conductor del 
razonamiento que guía la STC 311/2006, de 23 de octubre, consistió en afirmar que ni en el 
art. 125 CE ni en la normativa general constituida por la LECrim existe una exclusión expresa de 
las personas jurídicas públicas para el ejercicio de la acción popular, y que corresponde al 
legislador la ponderación de la compatibilidad entre la institución de la acción popular y su 
titularidad por los órganos de gobierno de las Comunidades Autónomas, pues «es el legislador 
quien tiene la competencia para configurar los mecanismos procesales de acceso a la 
jurisdicción entre los cuales en los procesos penales se cuenta con el de la acción popular. Y 
como señalamos en la STC 175/2001, de 26 de julio, el contenido limitado del derecho a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión para las entidades públicas no opera frente al 
legislador.» (FJ 5). 
Por lo demás, la STC 311/2006, de 23 de octubre, FJ 5, concluye que «los órganos judiciales no 
pueden fiscalizar las normas postconstitucionales con rango de ley» y añade, acto seguido, que 
«en el ejercicio de la jurisdicción de amparo, desde la perspectiva del derecho de acceso al 
proceso aquí alegado, existiendo una ley vigente, no impugnada ante este Tribunal, que prevé 
la posibilidad de ejercicio de la acción popular por la Generalitat Valenciana, no compete a 
este Tribunal pronunciarse sobre la oportunidad de tal previsión legal ni sobre su 
constitucionalidad». 
Con posterioridad, en aplicación de la doctrina derivada de la STC 311/2006, de 23 de octubre, 
la STC 8/2008, de 21 de enero, otorgó el amparo al Gobierno de Cantabria frente a una 
resolución de la Audiencia Provincial de Santander que denegó la personación del Gobierno de 
Cantabria en ejercicio de la acción popular en el procedimiento del Tribunal de Jurado, a pesar 
de que la misma estaba prevista en el art. 18 de la Ley autonómica 1/2004, de 1 de abril, de 
Cantabria, para la prevención de la violencia contra las mujeres y la protección a sus víctimas. 
Nos interesa destacar los argumentos utilizados entonces por la Audiencia Provincial para 
denegar la personación, que son similares a los utilizados en el caso de autos: 
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El primer argumento fue una interpretación del art. 125 CE, con apoyo en la STC 129/2001, de 
4 junio, FJ 4, que desestimó el recurso de amparo formulado por el Gobierno Vasco contra la 
resolución judicial que le impidió la personación como acusación particular, al no poder se 
considerado como directamente perjudicado por las imputaciones presuntamente 
calumniosas vertidas contra la Policía autonómica vasca, ni por instar la acción popular, 
reservada a los «ciudadanos». Este tribunal afirmó en la STC 129/2001, de 4 de junio, que 
«dados los términos del art. 125 CE, no puede estimarse dicha pretensión. En efecto, este 
precepto constitucional se refiere explícitamente a ‘los ciudadanos’, que es concepto atinente 
en exclusiva a personas privadas, sean las físicas, sean también las jurídicas (a las que hemos 
extendido este concepto en las SSTC 34/1994, de 31 de enero, 50/1998, de 2 de marzo, 
79/1999, de 26 de abril, entre otras), tanto por sus propios términos como por el propio 
contenido de la norma, que no permite la asimilación de dicho concepto de ciudadano a la 
condición propia de la Administración pública y, más concretamente, de los órganos de poder 
de la comunidad política.» (FJ 4). 
En cuanto al segundo argumento utilizado por la Audiencia Provincial de Santander que 
denegó la personación del Gobierno de Cantabria en ejercicio de la acción popular en el 
procedimiento del Tribunal de Jurado fue que la única finalidad que perseguía el Gobierno 
cántabro —la defensa del interés general— ya estaba siendo ejercitada por el Ministerio Fiscal. 
La STC 8/2008, de 21 de enero, otorgó el amparo al Gobierno de Cantabria recordando en su 
fundamento jurídico 3 que la interpretación del art. 125 CE realizada en la decisión judicial 
objeto del recurso de amparo había sido declarada contraria al principio pro actione por la STC 
311/2006, de 23 de octubre, a partir del cambio doctrinal acontecido con la Sentencia del 
Pleno 175/2001. Pero, además, respecto del segundo argumento relativo a que la defensa del 
interés público estaba siendo ejercida por el Ministerio Fiscal, el Tribunal lo desactivó por 
remisión a la STC 311/2006, de 23 de octubre, cuyo fundamento jurídico 5 señala que, cuando 
la ley autonómica prevé que la Comunidad Autónoma se persone como acción popular en 
algunos procesos seguidos por violencia de género, esa posibilidad legal «no puede 
desconocerse por los órganos judiciales e inaplicarse», como ocurre de facto en el presente 
caso, con el argumento de que con ello se crea una nueva forma de acusación que invade la 
legislación estatal y contradice la doctrina del Tribunal Constitucional. 
Con posterioridad, la STC 18/2008, de 31 de enero, otorgó de nuevo el amparo al Gobierno de 
Cantabria frente a la resolución judicial que le tuvo por no personado en ejercicio de la acción 
popular en el procedimiento de Tribunal de Jurado con remisión a la STC 8/2008, de 21 de 
enero. 
3. Una vez expuesta la doctrina constitucional sobre la acción popular reconocida en el art. 125 
CE y su ejercicio por personas jurídico-públicas, debemos comenzar el enjuiciamiento de las 
resoluciones impugnadas. 
Frente al razonamiento jurídico seguido por el órgano judicial que denegó la personación de la 
Delegada especial del Gobierno contra la violencia sobre la mujer debemos declarar, en primer 
lugar, que si bien es cierto que la institución de la acusación particular está reservada para 
personas físicas y jurídicas privadas que resulten directamente perjudicadas por el delito, no lo 
es tanto que la institución de la acción popular reconocida por el art. 125 CE esté, asimismo, 
reservada para personas privadas. En el fundamento jurídico 3 de la STC 129/2001, de 4 de 
junio, a la que se remiten las resoluciones judiciales impugnadas, este Tribunal declaró 
efectivamente que el término «ciudadanos» del art. 125 CE se refería a personas físicas y 
jurídicas privadas pero con exclusión de las Administraciones públicas. Ahora bien, la doctrina 
derivada de la citada Sentencia constitucional es previa al reconocimiento del derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva de las personas jurídico-públicas por la STC 175/2001, 
de 26 de julio. En el fundamento jurídico 7 de esta Sentencia el Pleno del Tribunal reconoció 
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que la ampliación del término ciudadano del art. 53.2 CE a las personas jurídico-privadas no 
justifica por sí misma la ampliación subjetiva de forma automática a las personas jurídico-
públicas, aunque el Tribunal consideró que tampoco lo impide a la luz del reconocimiento de la 
titularidad de ámbitos específicos del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión a las 
personas jurídico-públicas que la propia Sentencia establece en su fundamento jurídico 8. 
En cuanto al contenido del término ciudadanos en su utilización por el art. 125 CE al referirse a 
los titulares de la acción popular, en el mismo FJ 3 in fine de la STC 311/2006, de 23 de 
octubre, recordamos que, según hemos declarado, «el argumento terminológico es 
insostenible “desde el momento en que, con relación a otros preceptos constitucionales, este 
Tribunal viene entendiendo que el término en cuestión no se refiere exclusivamente a las 
personas físicas … En definitiva, si el término ‘ciudadanos’ del art. 53.2 de la Constitución ha de 
interpretarse … en un sentido que permita la subsunción de las personas jurídicas, no hay 
razón alguna que justifique una interpretación restrictiva de su sentido cuando dicho término 
se utiliza en el art. 125 o en la normativa articuladora del régimen legal vigente de la acción 
popular” (STC 241/1992, de 21 de diciembre, FJ 4; reiterado en STC 34/1994, de 31 de enero, 
FJ 3; 50/1998, de 2 de marzo, FJ 2)». 
En segundo lugar, respecto de la exigencia por parte de la propia doctrina constitucional (STC 
64/1999, de 26 de abril) de que la acción popular esté prevista expresamente por ley que 
determine en qué procesos y con qué requisitos puede ejercerse, como argumento utilizado 
por los órganos judiciales para declarar la falta de legitimación de la Delegada especial del 
Gobierno contra la violencia sobre la mujer en el proceso penal del que trae causa este recurso 
de amparo, debemos declarar que las resoluciones judiciales impugnadas interpretaron el art. 
29.2 de la Ley Orgánica 1/2004, sin tener en cuenta el contexto social y los objetivos de la 
citada ley expresados en su exposición de motivos, en los que cobra sentido la institución del 
Delegado especial del Gobierno. 
Es cierto que a diferencia de la legislación autonómica valenciana o cántabra, que disponen 
expresamente la legitimación de los respectivos delegados especiales autonómicos para 
intervenir ejerciendo la acción popular en procesos penales abiertos como consecuencia de 
violencia de género (lo que fue objeto de otorgamiento del amparo solicitado en las SSTC 
311/2006, 8/2008 y 18/2008), en la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de 
protección integral contra la violencia de género, se faculta al Delegado especial del Gobierno 
«ante los órganos jurisdiccionales para intervenir en la defensa de los derechos y de los 
intereses tutelados en esta Ley en colaboración y coordinación con las Administraciones 
Públicas» (art. 29.2 de la citada Ley Orgánica). Ni el art. 29.2 trascrito, ni el art. 3 del Real 
Decreto 263/2011, que establece la estructura orgánica básica del Ministerio de Sanidad, 
Política Social e Igualdad, dedicado a las funciones del Delegado especial del Gobierno, ni los 
preceptos reglamentarios anteriormente vigentes dedicados a desarrollar las funciones del 
Delegado especial del Gobierno (art. 5 del Real Decreto 1135/2008, de 4 de julio, que 
desarrolla la estructura orgánica básica del Ministerio de Igualdad), concretan su legitimación 
para personarse en procesos penales. De exigirse habilitación expresa, como criterio general, 
significaría que, dado que no se habilita expresamente para ningún orden jurisdiccional, el 
precepto carecería de contenido. Lo que existe es una habilitación genérica para todos los 
órdenes jurisdiccionales. 
Ahora bien, como alegó el Abogado del Estado tiene especial relevancia la exposición de 
motivos de la Ley Orgánica 1/2004, donde el legislador explicita el contexto social al que la ley 
trata de ofrecer respuesta y, por tanto, los objetivos de la misma. 
Efectivamente, de acuerdo con la doctrina constitucional derivada de las SSTC 36/1981, de 12 
de noviembre, FJ 7, y 31/2010, de 28 de junio, FJ 7, el Tribunal tiene declarado sobre la 
naturaleza jurídica de los preámbulos y exposiciones de las leyes, que: «sin prescribir efectos 
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jurídicamente obligados y carecer, por ello, del valor preceptivo propio de las normas de 
Derecho, tienen un valor jurídicamente cualificado como pauta de interpretación de tales 
normas. Su destinatario es, pues, el intérprete del Derecho antes que el obligado a una 
conducta que, por definición, el preámbulo no puede imponer. El valor jurídico de los 
preámbulos de las leyes se agota, por tanto, en su cualificada condición como criterio 
hermenéutico. Toda vez que, por tratarse de la expresión de las razones en las que el propio 
legislador fundamenta el sentido de su acción legislativa y expone los objetivos a los que 
pretende que dicha acción se ordene, constituye un elemento singularmente relevante para la 
determinación del sentido de la voluntad legislativa, y, por ello, para la adecuada 
interpretación de la norma legislada». 
La exposición de motivos de la Ley Orgánica 1/2004 dispone que «la violencia de género no es 
un problema que afecte al ámbito privado, [sino que] se manifiesta como el símbolo más 
brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige 
sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, 
carentes de los derechos mínimos de libertad, respeto y capacidad de decisión». Y continúa la 
exposición de motivos señalando que «en la realidad española, las agresiones sobre las 
mujeres tienen una especial incidencia, existiendo hoy una mayor conciencia que en épocas 
anteriores sobre ésta, gracias, en buena medida, al esfuerzo realizado por las organizaciones 
de mujeres en su lucha contra todas las formas de violencia de género. Ya no es un “delito 
invisible”, sino que produce un rechazo colectivo y una evidente alarma social». En este 
contexto la exposición de motivos declara que «los poderes públicos no pueden ser ajenos a la 
violencia de género, que constituye uno de los ataques más flagrantes a derechos 
fundamentales como la libertad, la igualdad, la vida, la seguridad y la no discriminación 
proclamados en nuestra Constitución. Esos mismos poderes públicos tienen, conforme a lo 
dispuesto en el artículo 9.2 de la Constitución, la obligación de adoptar medidas de acción 
positiva para hacer reales y efectivos dichos derechos, removiendo los obstáculos que impiden 
o dificultan su plenitud». 
La Ley Orgánica 1/2004 proporciona, como recoge la exposición de motivos, «una respuesta 
legal integral que abarca tanto las normas procesales, creando nuevas instancias, como 
normas sustantivas penales y civiles, incluyendo la debida formación de los operadores 
sanitarios, policiales y jurídicos responsables de la obtención de pruebas y de la aplicación de 
la ley». En la respuesta integral que ofrece la Ley Orgánica 1/2004 a las víctimas de la violencia 
de género se enmarca la institución del Delegado especial del Gobierno contra la violencia 
sobre la mujer. El art. 29 de la citada ley que lo regula se ubica en el título III de la Ley Orgánica 
1/2004, dedicado a la «tutela institucional», que lo crea junto al Observatorio Estatal de 
Violencia sobre la Mujer. De acuerdo con la exposición de motivos de la ley, al Delegado 
especial del Gobierno le corresponde, entre otras funciones, «proponer la política del 
Gobierno en relación con la violencia sobre la mujer y coordinar e impulsar todas las 
actuaciones que se realicen en dicha materia, que necesariamente habrán de comprender 
todas aquellas actuaciones que hagan efectiva la garantía de los derechos de las mujeres». 
Por lo expuesto podemos concluir que, aunque el art. 29.2 de la Ley 1/2004, de 28 de 
diciembre, no contenga una habilitación expresa al Delegado especial del Gobierno contra la 
violencia sobre la mujer para ejercitar la acción popular y descartada su personación como 
acusación particular, puesto que esta figura se reserva por el legislador para aquellos 
perjudicados por el delito, no es posible desconocer que el legislador orgánico atribuye al 
Delegado especial del Gobierno una habilitación ex lege para personarse antes los órganos 
jurisdiccionales en todos aquellos procesos que recaigan en el ámbito de aplicación de la Ley 
Orgánica de medidas de protección integral contra la violencia de género. Una legitimación 
que puede ser calificada como acción popular. Aunque, como tiene declarado este Tribunal en 
la STC 311/2006, de 23 de octubre, «lo razonado no implica un juicio sobre la 
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constitucionalidad abstracta de la ampliación de la acción popular a las personas públicas, 
juicio que sólo podríamos realizar en caso de que la ley que así lo establezca fuera recurrida 
antes este Tribunal» (FJ 5). 
La protección integral que otorga el legislador a las víctimas de violencia de género abarca el 
ámbito de los procesos penales, la defensa de sus derechos laborales o en el ámbito de la 
relación funcionarial, así como de sus derechos económicos, que pueden ser hechos valer a 
través de procesos judiciales en los que cabrá la intervención de la Delegación especial del 
Gobierno contra la violencia sobre la mujer merced a la habilitación contenida en el citado art. 
29.2 de la Ley Orgánica 1/2004. 
4. Las resoluciones impugnadas negaron la legitimidad de la Delegada especial del Gobierno 
para personarse en un proceso penal por homicidio de una mujer en un supuesto de violencia 
de género con un razonamiento jurídico que desconoce la finalidad de protección integral de la 
Ley Orgánica 1/2004 y que, a nuestros efectos, adquiere relevancia constitucional porque 
lesiona el derecho fundamental de acceso a la jurisdicción en ejercicio de la acción popular 
reconocido en el art. 24.1 CE y del que, de acuerdo con la doctrina constitucional previamente 
citada, es titular la demandante de amparo. En la STC 175/2001, 26 de julio, declaramos que el 
legislador dispone de un amplio margen de actuación (no exento de límites) para determinar 
los casos en que las personas jurídicas públicas tienen legitimación procesal, pero, una vez que 
ha plasmado en la norma la opción adoptada, los órganos judiciales han de interpretarla 
conforme al indicado principio, el cual no tolera decisiones que cierren en acceso al proceso 
que por su rigorismo, su formalismo excesivo o cualquier otra razón se revelen desfavorables 
para la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva o resulte desproporcionadas entre 
los fines que se pretenden preservar y los intereses que sacrifican (por todas, la reciente STC 
38/2010, de 19 de julio, FJ 2). 
El reconocimiento del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de la Delegada especial 
del Gobierno contra la violencia sobre la mujer y como contenido destacado del mismo, el 
principio pro actione que guía el acceso al proceso, determinan el otorgamiento del amparo 
solicitado. 
5. La estimación de la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión (art. 
24.1 CE) en su faceta de derecho de acceso al proceso tiene normalmente como efecto la 
declaración de nulidad de las resoluciones impugnadas y la retroacción de actuaciones hasta el 
momento anterior al que fueron dictadas para dar ocasión a quien vio su derecho vulnerado 
para que, mediante su personación en el proceso, pueda defender sus intereses. 
Sin embargo, el art. 55.1 LOTC permite modular los efectos del amparo, no siendo obligado en 
todo caso decretar la nulidad de las resoluciones impugnadas. En este caso, el otorgamiento 
del amparo ha de formularse con carácter tan solo declarativo dados los efectos negativos que 
para la rápida resolución de un procedimiento penal de la gravedad del que está en el origen 
de este amparo tendría el pronunciamiento habitual. 
FALLO 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA, 
Ha decidido: 
Otorgar el amparo a la Delegada especial del Gobierno contra la violencia sobre la mujer y, en 
su virtud, reconocer su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). 
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IV. D) EL ACTOR CIVIL 
1. Reclamación por el Estado del importe de las ayudas concedidas a 
víctimas de delitos violentos STS (Sala 2ª) núm. 1032/2007, de 3 de 
diciembre 
Roj: STS 8844/2007 () 
-Supuesto de hecho: 
En proceso ordinario seguido por delito de asesinato, agresiones sexuales y otros, se persona 
el Abogado del Estado a fin de ejercitar la acción civil de repetición de las cantidades abonadas 
a las víctimas en virtud de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, y justificadas documentalmente 
en autos mediante resolución de la Dirección General de Costes de Personal y Pensiones 
Públicas.   
En la sentencia de la AP Granada nada se dice sobre esta pretensión indemnizatoria y, por ello, 
recurre en casación el Abogado del Estado al amparo del núm. 2º del artículo 849 LECRIM, por 
error en la apreciación de la prueba basado en documentos obrantes en autos. 
La Sala Segunda, tras analizar el régimen de las ayudas de la Ley 35/1995, estima el recurso y 
casa la sentencia. 
-Temas que se abordan: 
El Estado como actor civil; Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayuda y Asistencia a las 
Víctimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual; recurso de casación y error en la 
valoración de la prueba.  
-Texto:  
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
La Audiencia Provincial de Granada (Sección Segunda) condenó al acusado Alonso por un 
delito de asesinato consumado y otro intentado, por un delito continuado de agresión sexual y 
por otro de aborto inconsentido, porque, conviviendo en una casa en construcción, en la 
localidad de Pulianas (Granada), con Jesús María, su esposa Marina (que se encontraba 
embarazada), y un hijo de éstos, por motivos derivados de dicha convivencia, acabó con la vida 
de Jesús María, estuvo a punto de acabar también con la de Marina, a la que hizo objeto de 
varias agresiones sexuales, y provocó su aborto, como consecuencia de lo cual fue condenado 
como autor de los delitos citados, así como a pagar las correspondientes indemnizaciones a 
Marina y a su hijo. Concretamente a Marina, 120.000 #, por la muerte de su esposo, 4.000 #, 
por las lesiones sufridas y 18.000 #, por la muerte del feto. Y al menor, Plácido, 60.000 #, por la 
muerte de su padre. 
Como consecuencia de estos hechos, por la Dirección General de Costes de Personal y 
Pensiones Públicas, en méritos de lo establecido en la Ley 35/1995, de ayudas y asistencia a las 
víctimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, reconoció sendas ayudas provisionales 
de 21.225,60 euros a la viuda y al hijo del fallecido Jesús María. 
El Abogado del Estado se personó en las actuaciones penales, en concepto de perjudicado, y 
oportunamente formuló sus conclusiones provisionales. 
SEGUNDO 
El Abogado del Estado ha interpuesto recurso de casación contra la sentencia de la Audiencia 
Provincial, poniendo de manifiesto su personación en los autos, la Providencia del Tribunal 
teniéndole por personado en las actuaciones (f. 144) y su escrito de calificación en el que 
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"solicitaba que el acusado (hoy condenado) indemnizara al Estado Español por las cantidades y 
razones referidas) [f. 158], así como "las Resoluciones de 23 de abril de 2003" de la citada 
Dirección General, en las que se reconocen las referidas ayudas provisionales a la viuda y al 
hijo del marroquí fallecido. 
El único motivo de casación del recurso, por el cauce procesal del art. 849.2º de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal , denuncia error de hecho en la apreciación de la prueba basado en 
documentos que obran en los autos, citando al efecto "las resoluciones de la Dirección General 
de Costes de Personal y Pensiones Públicas unidas al escrito (...) de 30 de junio de 2003". 
El motivo debe ser estimado habida cuenta de que, pese a estar personado en autos el 
Abogado del Estado, haber aportado las mencionadas resoluciones, reconociendo a las 
víctimas de los hechos de autos las ayudas provisionales que se han dicho, y haber formulado 
en su día las correspondientes conclusiones provisionales interesando la condena al acusado a 
indemnizar al Estado español en la suma de ambas ayudas, la sentencia recurrida no hace en el 
factum ninguna referencia a dichas ayudas ni contiene en el fallo decisión alguna sobre la 
pretensión indemnizatoria solicitada por el Abogado del Estado. 
En efecto, el art. 13 de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayuda y Asistencia a las Víctimas 
de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual, establece que "el Estado se subrogará de 
pleno derecho, hasta el total importe de la ayuda provisional o definitiva satisfecha a la víctima 
o beneficiarios en los derechos que asistan a los mismos contra el obligado civilmente por el 
hecho delictivo. La repetición del importe de la ayuda contra el obligado civilmente por el 
hecho delictivo se realizará, en su caso, mediante el procedimiento de apremio previsto en 
el Reglamento General de Recaudación . El Estado podrá mostrarse parte en el proceso penal o 
civil que se siga, sin perjuicio de la acción civil que ejercite el Ministerio Fiscal". Por su parte, el 
art. 14 de esta Ley, dispone que "el Estado podrá exigir el reembolso total o parcial de la ayuda 
concedida, por el procedimiento previsto en el Reglamento General de Recaudación , en los 
siguientes casos: 
Cuando por resolución judicial firme se declare la inexistencia de delito a que se refiere la 
presente Ley. 
Cuando con posterioridad a su abono, la víctima o sus beneficiarios obtuvieran por cualquier 
concepto la reparación total o parcial del perjuicio sufrido en los tres años siguientes a la 
concesión de la ayuda, en los términos establecidos en el artículo 5 de esta Ley. 
Cuando la ayuda se hubiera obtenido en base a la aportación de datos falsos o 
deliberadamente incompletos o a través de cualquiera otra forma fraudulenta, así como la 
omisión deliberada de circunstancias que determinaran la denegación o reducción de la ayuda 
solicitada. 
Cuando la indemnización reconocida en la sentencia sea inferior a la ayuda provisional. 
En el mismo sentido, el Reglamento de la citada Ley, aprobado por R.D. 738/1997, de 23 de 
mayo, dispone, en su art. 68,2 que "el ejercicio de la acción prevista en el artículo anterior (la 
de repetición contra el civilmente responsable) se efectuará mediante la personación del 
Estado en el proceso penal o civil que se siga, sin perjuicio de la acción civil que ejercite el 
Ministerio Fiscal"; precisando que "cuando no se produzca la repetición al Estado en el proceso 
penal o civil o en sus fases de ejecución, el importe de la ayuda satisfecha se exigirá a la 
persona civilmente responsable por el hecho delictivo mediante el procedimiento 
administrativo de apremio previsto en el Reglamento General de Recaudación ". 
De lo expuesto, se desprende claramente que la reclamación del Estado deberá llevarse a 
cabo, en principio, en la causa penal o civil que se siga por los hechos determinantes de las 
ayudas que se hayan concedido en méritos de lo establecido en la Ley 35/1995, debiendo 
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acudirse al procedimiento administrativo correspondiente en los casos previstos en el art. 14 
de la misma. 
De cuanto queda dicho, se desprende claramente: 1) que el Estado puede personarse en el 
proceso penal, como perjudicado, al subrogarse en lo pertinente en los derechos de las 
víctimas de los hechos violentos y de las agresiones sexuales; 2) que, en el presente caso, así se 
ha hecho, habiéndose aportado a los autos, con el escrito personación, las correspondientes 
resoluciones de la Dirección General de Costes de Personal y Pensiones Públicas (folios 101 a 
105, y 108 a 112); 3) que el Abogado del Estado ha formulado oportunamente su escrito de 
conclusiones provisionales (f. 158); 4) que, pese a todo ello, el Tribunal de instancia no ha 
hecho mención alguna en el factum de la resolución combatida a las ayudas reconocidas a la 
viuda e hijo del ciudadano asesinado ni pronunciamiento alguno sobre la petición del Abogado 
del Estado en el fallo de su sentencia; y, 5) que el contenido de los documentos incorporados a 
los autos pueden tener virtualidad para afectar al fallo de la sentencia. 
Procede, en consecuencia, incorporar al factum de la sentencia impugnada el hecho de las 
ayudas reconocidas a la viuda e hijo del fallecido, y, en méritos de lo establecido en el art. 
13 de la Ley 35/1995, condenar al acusado al pago al Estado español de la suma reclamada por 
el Abogado del Estado, que, en buena técnica procesal, debió haber formulado el correlativo 
motivo de casación por infracción de ley, al amparo del art. 849.1º de la LECrim ., que, ello no 
obstante, debe estimarse implícito en la impugnación por error de hecho. 
Procede, en conclusión, como hemos dicho, la estimación del motivo examinado. 
FALLO 
Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casación interpuesto por 
infracción de ley por el Abogado del Estado, contra sentencia de fecha ocho de marzo de 
2.004, dictada por la Audiencia Provincial de Granada, Sección Segunda, en causa seguida a 
Alonso por delito de asesinato, agresiones sexuales y otros; y en su virtud, casamos y anulamos 
dicha sentencia con declaración de las costas de oficio. 
SEGUNDA SENTENCIA 
En la Villa de Madrid, a tres de Diciembre de dos mil siete. 
En la causa incoada por el Juzgado de Instrucción nº 2 de Granada y seguida ante la Audiencia 
Provincial de Granada, Sección Segunda con el nº 20/2002, por delitos de asesinato, 
agresiones sexuales y otros contra Alonso, fallecido; en cuya causa se dictó sentencia por dicha 
audiencia con fecha ocho de marzo de 2.004, que ha sido casada y anulada por la pronunciada 
por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo en el día de la fecha, bajo la Presidencia del 
primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. Luis-Román Puerta Luis, hace constar lo 
siguiente: 
ANTECEDENTES 
HECHOS PROBADOS 
ÚNICO.- Los así declarados hechos probados en la sentencia recurrida, con la siguiente adición: 
"El Estado español, a través de la Dirección General de Costes de Personal y Pensiones Públicas 
reconoció, por los anteriores hechos, sendas ayudas provisionales de 21.225,60 € a la viuda y 
al hijo de Jesús María”. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
Los de la sentencia recurrida. 
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SEGUNDO 
Por las razones expuestas en el FJ 2º de la sentencia decisoria de este recurso, que se dan por 
reproducidas aquí, procede imponer al condenado la obligación de indemnizar al Estado 
español en la suma de las cantidades que, en concepto de ayuda a las víctimas de los delitos 
violentos y de agresión sexual, se han reconocido a Marina y a Plácido, viuda e hijo de Jesús 
María. 
FALLAMOS 
Que se confirman todos los pronunciamientos contenidos en el fallo de la sentencia dictada en 
esta causa por la Sección Segunda de la Audiencia Provincial de Granada, el día 8 de marzo de 
2004, y se condena también al acusado, Alonso, a pagar al Estado español la cantidad de 
42.451,20 euros, que -acreditado su pago por el Estado a las víctimas- se detraerán, por mitad, 
de las indemnizaciones reconocidas a favor de la viuda y del hijo de Jesús María.  
IV.E) EL IMPUTADO 
1. La condición de imputado y su status procesal [STC (Sala 2ª) núm. 
19/2000, de 31 de enero] 
BOE núm. 54, de 31/01/2000 ()  
-Supuesto de hecho:  
Como consecuencia de un testimonio de particulares procedente de un proceso civil de 
ejecución que se dirigía contra el Sr. Villanueva y de la denuncia de su acreedor, se incoaron 
diligencias previas contra él por delito de alzamiento de bienes. En el seno de estas diligencias 
el Juzgado de Instrucción le tomo declaración como testigo usando al efecto un formulario de 
los que se utilizan para la declaración de testigos y donde aparece que se le informó de la 
obligación de ser veraz y de las penas señaladas al falso testimonio, y que prestó juramento en 
forma legal. En esa declaración el Sr. Villanueva no estuvo asistido de Letrado, aunque consta 
expresamente que se le leyó la denuncia presentada contra él y que contestó a las preguntas 
de la acusación particular; básicamente, contestó que cuando le llegó la diligencia de embargo 
los dos vehículos ya no eran de su propiedad: el camión marca Ebro porque en el mes de 
marzo lo había vendido a la entidad "Distribuciones Centauro" en pago por una deuda anterior 
contraída; y el Ford Sierra, porque no lo había llegado a adquirir al no hacer frente al pago de 
las letras que le quedaban por vencer. 
Al cabo de tres años, el Juzgado de Instrucción dictó auto de incoación de procedimiento 
abreviado por un presunto delito de alzamiento de bienes, que no fue notificado al Sr. 
Villanueva "toda vez que el mismo no se había personado en los autos ni tampoco se había 
formulado todavía ninguna acusación contra el mismo". 
En el trámite de evacuar escrito de calificaciones, el Ministerio Fiscal, advirtiendo que la única 
declaración del imputado a lo largo de este procedimiento fue realizada en calidad de testigo, 
solicitó que se le recibiera “nueva declaración con asistencia letrada a fin de que manifieste lo 
que estime oportuno o ratifique el contenido del folio 15”.  
Accediendo a esa solicitud, el Juzgado de Instrucción tomó nueva declaración al Sr. Villanueva 
en presencia de Letrado en la que se le leyó su anterior declaración y se ratificó en la misma, 
añadiendo que los dos vehículos ya fueron subastados por el Juzgado de Primera Instancia. 
Acordada la apertura de juicio oral, al inicio de las sesiones la defensa del Sr. Villanueva 
planteó como cuestión previa la nulidad de actuaciones hasta el momento anterior a dictarse 
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el auto de transformación en procedimiento abreviado por no habérsele dado a conocer su 
condición de imputado en la instrucción y seguirse ésta a sus espaldas. 
La sentencia de instancia condenó al Sr. Villanueva como autor de un delito de alzamiento de 
bienes y la Audiencia Provincial confirmó la condena.  
El Sr. Villanueva recurre en amparo invocando, entre otros motivos, la vulneración de sus 
derechos constitucionales a ser informado de la acusación y a la defensa (art. 24.1 y 2 CE). El 
TC en la presente sentencia considera vulnerados ambos derechos y, en consecuencia, otorga 
el amparo solicitado. Según señala el TC, la toma de declaración del Sr. Villanueva como 
testigo, no como imputado, y la falta de notificación del auto de incoación del procedimiento 
abreviado no puede considerarse sanada por una segunda declaración tardía.  
-Temas que se abordan:  
La parte pasiva del proceso penal: el imputado; fase de instrucción: derechos del imputado 
(derechos a la defensa y a ser informado de la acusación). 
-Texto:  
TERCERO: Antes de proceder al examen de las quejas en el orden indicado, dos extremos 
relativos a nuestra jurisprudencia merecen ser recordados, con carácter previo. En primer 
lugar, ha de tenerse presente que si el ejercicio del ius puniendi corresponde en exclusiva al 
Estado (TC SS 41/1997, de 10 Mar., y 232/1998, de 1 Dic., entre otras muchas) y ha de llevarse 
a cabo exclusivamente en un proceso con todas las garantías, ello es consecuencia no solo de 
que puede conducir a la imposición de la sanción más grave prevista en el Ordenamiento 
jurídico, la sanción criminal, sino también de que en dicho procedimiento pueden adoptarse 
medidas susceptibles de afectar al bien «sagrado» de la libertad del acusado y, en su caso, a 
los derechos fundamentales de otros intervinientes, como los testigos (TC S 4/1982, de 8 Feb.). 
En correspondencia con este significado y alcance del proceso penal, la CE ha establecido para 
este proceso y en favor del imputado o acusado, «un sistema complejo de garantías vinculadas 
entre sí» en su art. 24 (TC SS 205/1989, de 11 Dic., 161/1994, de 23 May., y 277/1994, de 17 
Oct.). De suerte que cada una de las fases del proceso penal -iniciación (TC S 111/1995, de 4 
Jul., FJ 3); imputación judicial (TC S 135/1989, de 19 Jul., FJ 6); adopción de medidas cautelares 
(TC S 108/1994, de 11 Abr., FJ 3); sentencia condenatoria (TC SS 31/1981, de 28 Jul.; 229/1991, 
de 28 Nov., y 259/1994); derecho al recurso y a la doble instancia (TC S 190/1994, de 20 Jun., 
FJ 2)- se halla sometida a exigencias constitucionales específicas, destinadas a garantizar, en 
cada estadio del desarrollo de la pretensión punitiva e incluso antes de que el mismo proceso 
penal comience (TC S 109/1986, de 24 Sep., FJ 1), la presunción de inocencia y otros derechos 
fundamentales de la persona contra la que se dirige tal pretensión. 
CUARTO: Más concretamente, respecto al inicio y desarrollo del proceso penal, ha de 
recordarse en segundo término que aunque la CE menciona expresamente en su art. 24.2 el 
derecho a ser informado de la acusación, el principio acusatorio trasciende a tal derecho y 
comprende un haz de garantías adicionales. Pues bien, este Tribunal ha reiterado que dicho 
principio acusatorio forma parte de las garantías sustanciales del proceso penal, incluidas 
asimismo como derecho fundamental en el art. 24.2 CE (TC SS 54/1985, de 10 Abr., 84/1985, 
de 8 Jul., 104/1985, de 4 Oct., 20/1987, de 19 Feb., 53/1987, de 7 May., 57/1987, de 18 May., 
40/1988, de 10 Mar., 17/1988, de 16 Feb., 40/1988, de 10 Mar., 168/1990, de 5 Nov., 47/1991, 
de 28 Feb., 11/1992, de 27 Ene., 83/1992, de 28 May., 273/1993, de 20 Sep., 290/1993, de 4 
Oct., 2/1994, de 17 Ene., 277/1994, de 17 Oct., 95/1995,, 47/1998, de 2 Mar., 62/1998, de 17 
Mar.). Este principio rige en todos los procesos penales (TC SS 11/1992, de 27 Ene., 83/1992, 
de 28 May., y 277/1994, de 17 Oct.), y en cada una de las instancias de los mismos (TC SS 
83/1992, 277/1994), e implica, entre otros contenidos, que «nadie puede ser condenado si no 
se ha formulado contra él una acusación de la que haya tenido oportunidad de defenderse de 
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manera contradictoria» (TC SS 11/1992, 277/1994, 95/1995, 36/1996, de 11 Mar., 230/1997, 
de 16 Dic., 181/1998, de 17 Sep.). Ahora bien, dicho esto, a los fines del presente caso interesa 
subrayar, de un lado, que ese derecho presupone, obvio es, la existencia de la acusación 
misma (TC S 47/1991). De otro y más fundamentalmente, que la inobservancia del derecho a 
ser informado de la acusación puede producir, además, el resultado de la indefensión 
constitucionalmente prohibida (art. 24.1 CE), como se ha declarado en las TC SS 9/1982, de 10 
Mar., y 54/1985, de 18 Abr. De suerte que el conocer los hechos delictivos que se imputan a 
una persona constituye el primer elemento a tener presente en relación con el derecho de 
defensa, pues mal puede defenderse de algo quien no conoce los hechos delictivos que se le 
imputan (TC SS 44/1983, de 24 May., 141/1986, de 12 Nov. y, entre las más recientes, TC SS 
277/1994, de 17 Oct., 95/1995, de 19 Jun., 123/1995, de 18 Jul., y 36/1996, de 11 Mar.), ni 
tampoco es posible, por añadidura, que se lleve a cabo una defensa contradictoria ni que se de 
la igualdad de armas procesales entre acusación y defensa, cuya lesión también genera 
indefensión (TC S 17/1989, de 30 Ene.). 
QUINTO: Ahora bien, partiendo de esta íntima relación entre los derechos fundamentales en el 
proceso penal que establece el art. 24 CE, dos precisiones adicionales son aún necesarias a los 
fines del presente caso en lo que respecta al llamado procedimiento abreviado. 
a) De la amplia doctrina de este Tribunal sobre el derecho constitucional de defensa en el 
ámbito del procedimiento abreviado como correlativo al de ser informado de la acusación (TC 
SS 128/1993, de 19 Abr., reiterada en las TC SS 149/1997, de 29 Sep., y 134/1998, de 29 Jun., 
entre las más recientes) se desprende con claridad, en primer lugar, que la exigencia de que la 
acusación venga precedida por una previa imputación en la fase instructora (o de diligencias 
previas) pretende evitar que se produzcan acusaciones sorpresivas de ciudadanos en el juicio 
oral, sin que se les haya otorgado la posibilidad de participación en dicha fase instructora, y 
facilita que la instrucción judicial siga asumiendo su clásica función de determinar la 
legitimación pasiva en el proceso penal (art. 299 LECrim.), imponiéndose una correlación 
exclusivamente subjetiva entre imputación judicial y acto de acusación. En segundo lugar, la 
garantía de la audiencia previa es consecuencia de la supresión en esta modalidad de 
procedimiento del auto de procesamiento e implica que el juez ponga en conocimiento del 
imputado el hecho objeto de las diligencias previas y la propia existencia de una imputación, 
que le ilustre de sus derechos, especialmente del de designar Abogado, y que permita su 
exculpación en la primera comparecencia prevista en el art. 789.4 LECrim. En tercer lugar, se 
impone la exigencia de que el imputado no declare como testigo desde el momento en que 
resulte sospechoso de haber participado en el hecho punible, por cuanto el testigo está 
obligado penalmente a comparecer y a decir verdad, en tanto que el imputado no solo no 
tiene obligación de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente o incluso mentir, 
en virtud de los derechos a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable, 
reconocidos en el art. 24.2 CE (TEDH S 25 Feb. 1993, asunto Funke; TC SS 135/1989, de 20 Jul., 
29/1995, de 6 Feb., 197/1995, de 21 Dic., 129/1996, de 9 Jul., 149/1997, de 29 Sep., 15 
3/1997, de 29 Sep., 49/1998, de 2 Mar., y 115/1998, de 1 Jun.). La imputación no ha de 
retrasarse más allá de lo estrictamente necesario, pues, estando ligado el nacimiento del 
derecho de defensa a la existencia de la imputación (art. 118 LECrim.), se ha de ocasionar la 
frustración de aquel derecho fundamental si el juez de Instrucción retrasa arbitrariamente su 
puesta en conocimiento, razón por la cual dicha actuación procesal habrá de estimarse 
contraria al art. 24 CE, y por ende acreedora de la sanción procesal de la «prueba prohibida» 
(art. 11.1 LOPJ). 
b) De otra parte, cierto es que este Tribunal ha estimado que, pese a no haberse notificado al 
imputado el auto de incoación del procedimiento abreviado, no cabía admitir una lesión de los 
derechos fundamentales aquí considerados en aquellos supuestos en los que aquél sí tuvo 
oportunidad suficiente de defenderse de la acusación durante la fase de instrucción de dicho 
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procedimiento, como ocurrió en los resueltos por las TC SS 290/1993, de 4 Oct., 100/1996, de 
11 Jun., 62/1998, de 17 Mar., y 134/1998, de 29 Jun. Pero no es menos cierto que en otras 
muchas decisiones este Tribunal ha otorgado el amparo tras constatar, atendidas las 
circunstancias del caso, que la instrucción había tenido lugar a espaldas del imputado, con 
quiebra del principio acusatorio y un resultado que entrañaba indefensión. 
En efecto, hemos declarado reiteradamente que admitida una denuncia e incoado el 
procedimiento contra una persona por determinado delito, no cabe en modo alguno que el 
órgano jurisdiccional omita que esa imputación sea conocida por el interesado «ni clausurar la 
instrucción sin haberle ilustrado de sus derechos y sin siquiera haberle oído en dicha 
condición» de imputado (TC SS 128/1993, de 19 Abr., FJ 4; 129/1993, de 19 Abr., FJ 4; 
152/1993, de 3 May., FJ 3, y 273/1993, de 20 Sep., FJ 3). Pues si el derecho fundamental 
reconocido en el art. 24.1 CE «comporta la exigencia de que en todo proceso judicial deba 
respetarse, a través de la contradicción, el derecho de defensa de las partes contendientes» 
(TC S 102/1998, de 18 May., FJ 2), tal derecho adquiere su máxima intensidad en el proceso 
penal por la trascendencia de los intereses en juego. Y, por tanto, verificada la verosimilitud de 
la imputación de un hecho punible contra persona determinada, el juez deberá considerarla 
imputada «para permitir su defensa y una equilibrada contradicción», sin que la investigación 
sumarial pueda efectuarse a sus espaldas (TC SS 277/1994, de 17 Oct., FFJJ 2, 4 y 5, y 
149/1997, de 29 Sep., FJ 2). 
QUINTO: A los fines de aplicar la anterior doctrina al presente caso ha de tenerse presente que 
tanto el recurrente como el MF coinciden en que se incurrió en un grave defecto procesal al no 
notificar al entonces denunciado el auto de incoación del procedimiento abreviado previsto en 
el art. 790.1 LECrim. Reconociendo el segundo que la primera declaración del Sr. V. también 
fue irregular, pues se prestó en condición de testigo y no de imputado. Ahora bien, admitido 
esto, el debate de los intervinientes en este proceso constitucional se centra en las 
consecuencias que se derivan de la segunda declaración del recurrente, efectuada el 9 Mar. 
1994, esto es, más de un año después de dictarse el auto incoando el procedimiento 
abreviado, por estimar el MF que a partir de la misma el recurrente pudo defenderse y así lo 
hizo, de suerte que no existió una indefensión real y efectiva. Lo que exige determinar si los 
defectos apreciados en la fase de instrucción del procedimiento abreviado han sido o no 
subsanados con posterioridad. 
Al respecto, como primer paso de nuestro examen ha de partirse de un dato incuestionado: 
que en ningún momento anterior al auto de incoación del procedimiento abreviado el Juzgado 
atribuyó al hoy recurrente de amparo la condición procesal de imputado ni se le informó de 
sus derechos. Aunque en su primera declaración, efectuada como testigo, se le leyó el escrito 
de denuncia, no cabe atribuir a este hecho la calificación de acto de imputación judicial, pues 
declaró en calidad de testigo y, por lo tanto, con obligación de decir verdad, y no estuvo 
asistido por Letrado. En consecuencia, no solo resultó infringido el art. 118 LECrim., sino 
también el deber del órgano judicial de ilustrar al interesado de la existencia de una causa 
abierta en su contra, para garantizar su defensa durante la instrucción (TC SS 44/1985, de 22 
Mar., FJ 3; 135/1989, de 19 Jul., FJ 3; 186/1990, de 15 Nov., FJ 5; 54/1991, de 11 Mar., FJ 3). 
Deber que se origina no solo por el hecho de la detención, sino por la propia imputación de 
parte, que debe dar lugar a la correspondiente imputación judicial si se admite la denuncia o la 
querella o si se realiza cualquier acto procesal que suponga la atribución del hecho punible. 
Consta en las actuaciones que a lo largo de esta dilatada etapa del procedimiento la parte 
denunciante, que después se convirtió en acusación particular, estuvo presente en el 
interrogatorio de otra persona (folio 32), y propuso algunas diligencias que fueron admitidas 
por el juez Instructor (folios 38 y 39 y folios 61 y 62). De esta manera, y ante la ausencia en 
esta fase del imputado, no solo se produjo la infracción del principio acusatorio, sino además 
la indefensión de dicho imputado; resultando inobservados también los principios de 
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contradicción y de igualdad de armas en atención a la actividad de la acusación particular y del 
MF. Como hemos declarado en anteriores ocasiones, durante la instrucción el juez debe 
practicar de oficio no solo las diligencias necesarias para que, en su caso, sea posible formular 
la acusación, sino también las que puedan favorecer al acusado (TC SS 186/1990, de 15 Nov., y 
32/1994, de 31 Ene.). 
SEPTIMO: El segundo paso de nuestro examen nos conduce a determinar el significado y los 
efectos del auto de incoación del procedimiento abreviado previsto en el art. 790.1 LECrim. A 
cuyo fin conviene recordar que en relación con este precepto hemos declarado en la TC S 
186/1990, de 15 Nov., FJ 8, que «la fase de preparación del juicio oral en este proceso [el 
abreviado] no tiende, a diferencia también de lo que ocurre en la fase intermedia del 
procedimiento común, a dar oportunidad a las partes para que completen el material 
instructorio que permita la adecuada preparación y depuración de la pretensión punitiva». Y se 
añadía que la admisión de las diligencias complementarias, que pueden solicitar las 
acusaciones en dicha etapa intermedia (art. 790.1 LECrim.), es excepcional, «y queda limitada, 
exclusivamente a los supuestos de imposibilidad de formular la acusación «por falta de 
elementos esenciales para la tipificación de los hechos» (art. 790.2)». De modo que, aunque 
tales diligencias tengan naturaleza instructora, «ello no quiere decir que, por esta vía 
excepcional, la Ley autorice a las acusaciones a completar o ampliar la totalidad de la 
instrucción previa sin intervención del imputado». 
De lo que se desprende con claridad que la apertura de la fase intermedia -a través del auto de 
incoación del procedimiento abreviado previsto en el art. 790.1 LECrim.- supone 
necesariamente la clausura de la fase anterior de instrucción, sin posibilidad de replantear lo 
ya decidido en ella. Y como consecuencia de lo anterior, el auto de incoación del 
procedimiento abreviado no solo tiene el significado de clausurar de manera implícita la 
anterior fase de instrucción (TC S 186/1990, FJ 8), sino que por la propia naturaleza y 
características de esta fase procesal, impide al imputado solicitar nuevas diligencias o tener 
conocimiento de las ya practicadas, o pedir el sobreseimiento. Con mayor motivo esto es así 
cuando, como en este caso, el denunciado ni siquiera había adquirido previamente la 
condición de imputado y todavía no se había personado con Abogado ni Procurador en las 
actuaciones. Por ello, la segunda declaración efectuada por el Sr. V. Iglesias en la fase 
intermedia fue improcedente y extemporánea, como reconoce el Fiscal. Pero aunque entonces 
contó con la asistencia de Abogado y fue ilustrado de sus derechos, esta circunstancia no fue 
capaz ya de subsanar la vulneración del principio acusatorio, puesto que la instrucción se había 
desarrollado en su totalidad a espaldas del recurrente (TC SS 54/1991, de 11 Mar., 128/1993, 
de 19 Abr., 129/1993, de 19 Abr., 152/1993, de 3 May., 273/1993, de 20 Sep., 277/1994, de 17 
Oct., 41/1998, de 24 Feb., FJ 27, 14/1999, de 22 Feb.). Lo que sin duda constituye un 
menoscabo de su derecho de defensa. 
A partir de esta declaración, pues, tampoco se remedió la indefensión del recurrente en 
amparo. En primer lugar, porque no podía recurrir el auto de incoación del procedimiento 
abreviado, ya que no le fue notificado, lo que es necesario según hemos afirmado 
anteriormente, constituyendo su ausencia una grave infracción procesal (TC SS 186/1990, de 
15 Nov., 290/1993, de 4 Oct., 62/1998, de 17 Mar.). En segundo lugar, el Sr. V. Iglesias solo se 
personó en las actuaciones con Procurador y un Abogado distinto de aquél que estuvo 
presente en su segunda declaración, el día 9 Nov. 1994 (folio 146). Es decir, después de que se 
dictara el auto de apertura del juicio oral, de 13 Jul. 1994. Y, finalmente, porque no siendo 
dicho auto susceptible de recurso alguno (art. 790.7 LECrim.), la representación del recurrente 
formuló su pretensión de que se declarase la nulidad de actuaciones por haber sido efectuada 
la instrucción a sus espaldas en su escrito de defensa (folios 154 y ss.), al comienzo de la 
segunda sesión del juicio oral, puesto que la primera se suspendió (folio 570), así como en su 
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escrito que contenía el recurso de apelación contra la sentencia condenatoria de instancia 
(folio 593 y ss.), sin que en ninguna ocasión se accediera a su petición. 
OCTAVO: En definitiva, de lo expuesto ha de llegarse a la conclusión de que en el presente 
caso, la realización de la etapa de instrucción a espaldas del recurrente ha determinado la 
vulneración de sus derechos constitucionales a ser informado de la acusación y a la defensa 
(art. 24.1 y 2 CE). Por lo que procede otorgar el amparo solicitado y declarar la nulidad de las 
resoluciones impugnadas, con el efecto de retrotracción que se indicará en el fallo. Conclusión 
que nos exime de entrar a conocer la segunda queja formulada en la demanda de amparo. 
2. Falta de legitimación del imputado para instar, en vía de recursos, la 
condena civil del Estado como responsable subsidiario [STS (Sala 2ª) 
núm. 643/2007, de 3 de julio] 
Roj: STS 4949/2007 () 
-Supuesto de hecho: 
Carlos Jesús, Sargento del Ejército español en activo, acudió, dentro su horario profesional y 
vistiendo el uniforme militar, al bar regentado por Iván, donde, tras una discusión con éste, 
sacó su arma y le disparó un tiro en la frente que le provocó la muerte. 
Seguida la causa por los trámites del Tribunal del Jurado, se dictó sentencia por la que se 
condenó a Carlos Jesús como autor de un delito de homicidio imprudente y a que indemnizara 
a la viuda y a los hijos de Iván en la cantidad de 60.000 € a cada uno, resultando absuelto el 
Estado como responsable civil subsidiario. 
Desestimado su recurso de apelación contra la sentencia, Carlos Jesús interpone recurso de 
casación por, entre otros motivos, la absolución del Estado como responsable civil subsidiario 
respecto de las indemnizaciones a las que ha sido condenado él mismo como autor. El TS 
desestima el recurso. 
-Temas que se abordan: 
Falta de legitimación activa del imputado respecto de pretensiones civiles subsidiarias; 
condición de imputado incompatible con la de actor civil. 
-Observaciones: 
En el mismo sentido, la reciente STS (Sala 2ª) núm. 1026/2013, de 2 de diciembre (Roj: STS 
6546/2013 ()). 
-Texto:  
PRIMERO.- La representación legal de Carlos Jesús formaliza dos motivos de casación. El 
primero de ellos, al amparo del art. 849.1 de la LECrim, integra dos submotivos: a) infracción 
de ley, inaplicación del art. 121 del CP; b) infracción de ley, inaplicación de los arts. 109 y 112 
del CP. 
A juicio de la parte recurrente el Tribunal a quo habría interpretado de forma errónea el art. 
121 del CP, al no declarar la responsabilidad civil subsidiaria del Estado respecto de las 
indemnizaciones a las que el propio Carlos Jesús fue condenado. Razona la defensa que en los 
hechos probados fijados por el Magistrado-Presidente, se describe la condición de militar del 
acusado y su rango de sargento del ejército español, en situación de activo. La visita al bar "La 
Carroza", regentado por la víctima, Iván, se produjo en horario profesional y vistiendo el 
uniforme militar. Además, el factum describe cómo el acusado había sido diagnosticado de un 
cuadro de ansiedad depresiva, con ingreso y tratamiento en el Hospital Militar de Melilla 
desde el 28 de agosto al 11 de septiembre de 2000, sin que se adoptara medida alguna que 
impidiera el uso del arma. 
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El Abogado del Estado, en su escrito de impugnación, invoca la falta de legitimación del 
recurrente para sostener en casación la condena del Estado. Y tiene razón. 
La formalización por la defensa del condenado de un motivo casacional en el que se insta la 
responsabilidad civil subsidiaria del Estado, supone una inaceptable alteración del estatus 
funcional de cada una de las partes en el proceso penal. Por más flexibilidad que quiera 
atribuirse al reparto de funciones en el proceso y a la posibilidad de acumulación en un único 
marco jurídico-procesal de la doble condición de acusador y acusado (cfr. STS 29/1994, 19 
enero y Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de esta misma Sala de 27 de noviembre 1998), en 
el presente caso, tal asimilación es incompatible con el significado jurídico del papel que cada 
una de las partes puede asumir válidamente en la contienda procesal. Incluso el concepto de 
parte en el proceso penal, que algunos limitan a un significado puramente formal, recobra 
todo su significado cuando de lo que se trata es del ejercicio de la acción civil, ámbito en el que 
la existencia de verdaderas partes en sentido material resulta incuestionable. De tal manera 
que, frente a quienes ejercitan la pretensión civil de restitución de la cosa, reparación del daño 
o indemnización de los perjuicios, existe una parte pasiva que carece de legitimación para 
transmutar su llamada al proceso, colocándose artificialmente, aunque sea en sede casacional, 
en el lado de los que instan la pretensión indemnizatoria. 
La doctrina de esta misma Sala ya ha tenido ocasión de pronunciarse sobre esta materia. Así, la 
STS 1990/1992, 22 de septiembre , como con reiteración indica la doctrina de esta Sala, y a 
modo de ejemplo la sentada en la S. 28 junio 1990 , aplicable en todo al supuesto recuerda 
que «el procesado no se halla legitimado para impugnar cuestiones relativas a la 
responsabilidad civil subsidiaria, cuyo alcance le ha de ser indiferente ... es parte pasiva de la 
causa, al atribuírsele la comisión de un delito ... y derivadamente unas responsabilidades 
civiles, no pudiendo pues ejercitar una pretensión civil tendente a la declaración de 
determinada responsabilidad subsidiaria», ya que así, «trata de defender derechos ajenos y los 
recursos se conciben y trazan para la defensa de derechos propios y personalísimos» (cfr., 
entre otras, SS. 11 noviembre y 16 diciembre 1986; 22 enero 1987; 14 noviembre 1988 y 20 
diciembre 1990). 
Se impone, pues, la desestimación del primero de los motivos, por su falta de fundamento 
(arts. 884.4 y 885.1 LECrim). 
También denuncia el recurrente la incorrecta aplicación de lo previsto en los arts. 109 y ss del 
CP y, de modo especial, en el art. 112 del mismo texto, en el que se exige del órgano 
jurisdiccional atienda a la hora de fijar el importe de la reparación a las circunstancias 
personales y patrimoniales del culpable. Y nada de ello se ha practicado en el juicio, 
habiéndose determinado el importe indemnizatorio de forma arbitraria. 
Tal línea de argumentación no es aceptable. La genérica mención a los arts. 109 y ss del CP no 
permite a esta Sala conocer en qué habría consistido la infracción legal denunciada. El acusado 
no precisa cuál de esos preceptos ha sido vulnerado, limitándose a una específica mención 
ulterior al art. 112 del CP. En él se dispone que la reparación del daño "...se establecerá 
atendiendo a la naturaleza de aquél y a las condiciones personales y patrimoniales del 
culpable". Sin embargo, la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía -
no se olvide, verdadero objeto del presente recurso de casación- dedica su FJ 4º a completar la 
lacónica argumentación esgrimida por el Magistrado-Presidente en su resolución. En ésta se 
decía que "...en orden a la cuantía de la indemnización atendida la realidad socio-económica 
actual y las condiciones de los perjudicados, en especial edad y constancia de recursos propios, 
se considera ajustada la petición licitada por la acusación particular" (FJ 7º). 
La sentencia de instancia, para concluir si la fijación de la cuantía indemnizatoria señalada por 
el Magistrado-Presidente es o no arbitraria, toma como referencia indicativa los baremos 
fijados para las indemnizaciones debidas como consecuencia del seguro de vehículos 
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establecidos por la ley de Uso y Circulación de Vehículos de Motor, según la redacción dada a 
la misma por la Ley 30/1995, 8 de noviembre. A partir de esa idea, concluye que los importes 
reivindicados por la acusación particular, tanto para la viuda como para cada uno de los hijos 
del difunto, y que fueron concedidos in integrum en la sentencia dictada por el Magistrado-
Presidente, no son arbitrarias. Antes al contrario, la Sala de instancia llega a sugerir que podían 
haber sido incrementadas en su valor, calificando tales cantidades como cicateras. Pese a 
todo, en la medida en que fueron así solicitadas por las acusaciones, no pueden ser 
aumentadas sin incurrir en incongruencia. 
Al margen de lo anterior, conviene tener presente, como recuerda la STS 105/2005, 29 de 
enero, que el daño moral no necesita estar especificado en los hechos probados cuando fluye 
de manera directa y natural del referido relato histórico o hecho probado. En este caso, el 
daño moral resulta de la importancia del bien jurídico protegido y de la gravedad de la acción 
que lo ha lesionado criminalmente. El daño moral, además, -dice la STS 1366/2002, 22 de julio 
- no deriva de la prueba de lesiones materiales, sino de la significación espiritual que el delito 
tiene con relación a la víctima. 
La traducción de estos criterios en una suma de dinero sólo puede ser objeto de control en el 
recurso de casación cuando resulta manifiestamente arbitraria y objetivamente 
desproporcionada. Ello no ocurre en el presente caso, en el que el importe de las 
indemnizaciones, a juicio de la sentencia de instancia, podría haberse visto sensiblemente 
incrementado de mediar una petición en tal sentido por cualquiera de las partes acusadoras. 
Procede la desestimación del motivo (art. 885.1 LECrim). 
IV. F) EL RESPONSABLE CIVIL 
1. Responsabilidad civil subsidiaria del Estado: extralimitación de un 
funcionario en el ejercicio de sus funciones [STS (Sala 2ª) núm. 
360/2013, de 1 de abril] 
Roj: STS 2252/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
Por sentencia de 1 de diciembre de 2011, la Audiencia Provincial de Valencia (Sección 5 ª) 
condenó al recurrente, Constantino (funcionario de prisiones), como autor criminalmente 
responsable de un delito de lesiones agravadas por su resultado del art. 150 del Código Penal, 
a las penas de un año y seis meses de prisión con la accesoria de inhabilitación especial para el 
derecho de sufragio pasivo, así como la suspensión por igual tiempo de su empleo. Se le 
impuso también la obligación de indemnizar a la víctima (el interno Eutimio) en las cantidades 
especificadas en el fallo, de las que habrá de responder subsidiariamente la Dirección General 
de Instituciones Penitenciarias, así como el abono de las costas causadas, incluyendo las 
devengadas por la acusación particular. 
Frente a esta decisión se alzan en casación tanto el penado como el Abogado del Estado.  
Por lo que ahora interesa, el Abogado del Estado, entre otros motivos, funda su recurso en la 
vulneración de los arts. 120 y 121 CP, puesto que Constantino se extralimitó en sus funciones, 
decidiendo, por su sola voluntad y sin que se le hubiera encargado tal cometido, participar en 
un juego de boxeo con la víctima, lo que, a su juicio, excluye toda responsabilidad del Estado.   
El Tribunal Supremo desestima el motivo.  
-Temas que se abordan: 
Responsabilidad civil subsidiaria del Estado (art. 121 CP).  
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-Texto: 
QUINTO.- En un tercer motivo, amparado en la infracción de ley que autoriza el art. 849.1º 
LECrim, se estiman infringidas las disposiciones de los arts. 120 y 121 del Código Penal. 
Se discrepa en esta ocasión de la decisión por la que se atribuye a la Administración 
Penitenciaria una responsabilidad civil subsidiaria a la del penado. A falta de expresa 
referencia en la sentencia al precepto que justifica esta disposición del fallo, para la Abogacía 
del Estado deriva del art. 121 CP, cuyo inciso 1º exige que el hecho dañoso y delictivo sea 
ejecutado por autoridad, agentes, contratados o funcionarios público "en el ejercicio de sus 
cargos o funciones siempre que la lesión sea consecuencia directa e inmediata del 
funcionamiento de los servicios públicos que les estuvieran confiados". Por lo tanto, cuando el 
funcionario de prisiones decide, por su sola voluntad y sin que le haya sido encargado tal 
cometido, participar en un juego de boxeo con un interno no ejerce su cargo de vigilante, 
convirtiéndose en un jugador más. Ello habría de excluir toda responsabilidad del Estado. 
1. El art. 121 CP establece la responsabilidad civil subsidiaria, en su caso, del Estado, la 
comunidad autónoma, la provincia, la isla, el municipio y demás entes públicos, de los daños 
causados por los penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos cuando éstos sean 
"autoridad, agentes y contratados de la misma, o funcionarios públicos en el ejercicio de sus 
cargos o funciones, siempre que la lesión sea consecuencia directa del funcionamiento de los 
servicios públicos que les estuvieren confiados". El texto, además de referirse a los delitos 
culposos como es nuestro caso, fija un amplio espectro de personas ligadas a la Administración 
que intervienen en el funcionamiento de servicios públicos encomendados a las mismas. La 
inclusión de un apartado específico para este tipo de responsabilidad civil subsidiaria del 
Estado no modifica ni altera la responsabilidad tradicional de estos entes, recogida en la 
referencia general del art. 120.3º CP para las personas naturales o jurídicas por los delitos o 
faltas cometidos en los establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los que 
los dirijan o administren, o de sus dependientes o empleados, se hayan infringido los 
reglamentos de policía o las disposiciones de la autoridad que estén relacionadas con el hecho 
punible cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin dicha infracción (SSTS núm. 
115/2011, de 25 de febrero, o núm. 1212/2006, de 25 de octubre). La homologación de ambos 
supuestos fue avalada por Acuerdo tomado en Sala General el 26 de mayo de 2000, en el que 
se llegó a la conclusión de la compatibilidad entre ambos preceptos, aplicándose el art. 121 CP 
cuando el daño causado pueda ser atribuido a un funcionario imputado en el proceso, y el art. 
120.3 CP cuando se observe un funcionamiento de la administración contrario a las previsiones 
reglamentarias que regulan el funcionamiento del servicio. En concreto, en dicho acuerdo se 
aprobó que: "el art. 121 del nuevo Código Penal no altera la jurisprudencia de esta Sala relativa 
a la responsabilidad civil subsidiaria del Estado por delitos cometidos en establecimientos 
sometidos a su control, cuando concurran infracciones reglamentarias en los términos del art. 
120.3 del Código Penal". 
Es también conocido -como señalábamos en la STS núm. 1163/2004, de 18 de octubre, con cita 
de la STC núm. 137/1990, de 19 de julio- que los internos en establecimientos penitenciarios 
están con éste en una relación de especial sujeción, que por ello mismo impone a la 
Administración Penitenciaria el deber de velar por su vida, integridad y por su seguridad. Línea 
asimismo seguida por la STS núm. 433/2007, de 30 de mayo, según la cual la responsabilidad 
civil subsidiaria del Estado surge de la ley y, por lo tanto, no puede ser modificada por normas 
de rango meramente reglamentario. Por esta razón, el Estado sigue siendo, por imperio de la 
LOGP, el garante de la vida e integridad de los internos. 
La vinculación al servicio que exige el art. 121 CP trae a escena el delicado problema de limitar 
el espacio temporal y circunstancial que ha de marcar la responsabilidad de la Administración 
precisamente porque el delito ha sido cometido con ocasión del servicio público. En este 
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punto, tal y como subrayaba muy recientemente la STS núm. 61/2013, de 7 de febrero, ha de 
diferenciarse entre dos situaciones que pueden tener como protagonista a un funcionario y 
que no son iguales entre sí: a) Lo normal será que todos aquellos delitos en los que el 
funcionario ha desbordado o extralimitado su función, causando un perjuicio a terceros, deban 
dar lugar a la aparición de responsabilidad subsidiaria a cargo del Estado o de la 
Administración que corresponda, y lo mismo si ese daño ha sido fruto de negligencia o 
imprudencia. Entrarán aquí todos los delitos de funcionarios en sentido estricto y todos los 
delitos de funcionarios contra los derechos de los ciudadanos; b) Un régimen especial es el que 
corresponde aplicar a los delitos cometidos por funcionarios de Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado. Durante un tiempo, el criterio de las Administraciones Públicas, 
sustentado en su caso por el Ministerio Público o por la Abogacía del Estado, fue el de que la 
responsabilidad subsidiaria no era exigible cuando el hecho se hubiera producido fuera de 
servicio. Esa inhibición de responsabilidad levantó críticas, ya fuera en base a razonamientos 
de política criminal, ya en base a criterios de raíz netamente jurídica (la culpa in eligendo que 
pesa sobre la Administración en cuanto autoriza a un sujeto concreto para disponer 
permanentemente de un arma de fuego o, simplemente, de una funcional posición conferida 
por la condición policial). 
Se ha llegado también a declarar la responsabilidad civil subsidiaria basada, ya no en la culpa in 
eligendo, in vigilando o in educando, sino en el principio de creación del riesgo. La aceptación 
de tales presupuestos y matizaciones no significa, sin embargo, la aplicación "in genere" de los 
mismos, sino una activación casuística que, analizando las circunstancias de cada caso perfila 
adecuadamente el alcance de la estructura de responsabilidad que sobre aquéllos pueda 
constituirse para, por un lado, evitar impunidades económicas en virtud de superadas 
restricciones interpretativas y, de otro, impedir que, a través de la responsabilidad civil 
subsidiaria de los entes públicos, se consoliden abusivos criterios indemnizatorios no obstante 
estar ausentes alguna de sus exigencias, como son la dependencia de los agentes o la 
actuación en el ejercicio de las funciones propias del cargo, aun extralimitándose en ellas. 
2. En nuestro caso, aunque el funcionario de prisiones se extralimitara en sus funciones al 
tomar motu proprio la decisión de participar en el juego de boxeo, no puede desconocerse que 
seguía desempeñando sus funciones como vigilante de seguridad. De hecho, tal era la razón de 
su presencia en el gimnasio en el que sucedieron los hechos a los que insistentemente nos 
hemos referido. Ello nos lleva al primer supuesto recogido en la STS núm. 61/2013, de 7 de 
febrero. Desligar de su función el resultado lesivo, como pretende la parte recurrente, 
supondría contrariar la doctrina que antecede, que en todo caso atribuye un carácter 
secundario o subsidiario a dicha responsabilidad de índole civil; por ende, supletoria de la que 
con carácter principal se señala para el funcionario que, estando de servicio, incurrió en tal 
extralimitación. 
En consecuencia, el motivo debe ser desestimado. 
2. Requisitos de la responsabilidad civil subsidiaria del Estado (art. 
121 CP) [STS (Sala 2ª) núm. 15/2013, de 1 de 16 de enero] 
Roj: STS 235/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
La Audiencia de instancia condenó al acusado Luis Enrique como autor y criminalmente 
responsable de un delito de asesinato con alevosía en la persona de Doroteo, mientras se 
encontraban trabajando en la rehabilitación de un corral derruido  (ambos –criminal y víctima– 
eran operarios del Retén de Incendios de Cornago, dependiente de la Consejería de Turismo, 
Medio Ambiente y Política Territorial de La Rioja), declarando la responsabilidad civil 
subsidiaria de la Comunidad Autónoma de la Rioja.  
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Por lo que ahora interesa, contra la sentencia de condena se interpuso recurso de apelación 
por parte de la Comunidad Autónoma de La Rioja –al que se adhirió el Ministerio Fiscal– 
solicitando la revocación de la misma en cuanto a la declaración de responsabilidad civil 
subsidiaria de dicha comunidad.  
El TSJ de Madrid estimó el recurso de apelación de la Comunidad Autónoma de La Rioja 
dejando sin efecto la condena de dicha comunidad.  
Frente a esta sentencia, las acusaciones particulares (los padres y la esposa de la víctima 
Doroteo), interpusieron recurso de casación alegando, entre otros motivos, la infracción de 
ley, al amparo del art. 849.1 LECrim, por inaplicación indebida del art. 121 CP al no declarar la 
responsabilidad civil subsidiaria de la Comunidad Autónoma de La Rioja.  
El Tribunal Supremo desestima este motivo al no existir relación entre la acción homicida          
–matar disparando un arma de fuego– y el contenido de las funciones laborales contratadas.  
-Temas que se abordan: 
Responsabilidad civil subsidiaria del Estado.  
-Texto: 
PRIMERO.- 1.- En el primero de los motivos denuncia la recurrente la vulneración de lo 
dispuesto en el artículo 121 del Código Penal por estimar que la sentencia del Tribunal 
Superior de Justicia recurrida no debió acoger la pretensión en apelación en virtud de la cual 
absolvió a la Comunidad de La Rioja de la responsabilidad civil que le impuso la sentencia de 
primera instancia dictada por el Tribunal del Jurado. 
Argumenta la recurrente, contra la sentencia de la apelación, que aquella responsabilidad 
venía bien impuesta ya que el criminalmente responsable ¬empleado laboral de dicha 
Comunidad¬ "se encontraba en el ejercicio de sus funciones" cuando cometió el delito origen 
de la obligación de indemnizar. 
Según el recurrente el hecho delictivo se llevó a cabo "dentro de su jornada de trabajo" y 
"además, en el desarrollo de las funciones propias del mismo". 
Añade que, por otra parte, se había puesto de manifiesto con anterioridad que el acusado 
había dado muestras reiteradas de "dificultades en sus relaciones tanto personales como 
laborales" lo que había dado lugar a quejas, reprochando a la Comunidad que no hubiera 
llevado a cabo "la labor de vigilancia" exigible haciendo caso omiso de aquellas quejas. 
Concluye la recurrente que el precepto vulnerado es el artículo 121 del Código Penal. 
Reprocha a la sentencia ahora recurrida que aluda al artículo 123 del Código Penal ya que el 
mismo no ha sido aplicado en la sentencia de primera instancia. Y aún recalca que dicho 
precepto nada tiene que ver con el "surgimiento de la responsabilidad civil subsidiaria de la 
Comunidad Autónoma". 
Finalmente reclama que se asuma el criterio de la primera sentencia del Tribunal del Jurado 
sobre la atribución de aquella responsabilidad civil a la Comunidad por entender a ésta 
vinculada por actos propios. Tales actos consistirían en la decisión de reparar que ya adoptó 
fuera del proceso penal a los deudos de la víctima. 
2.- Antes de cualquier otra consideración es necesario subrayar que, en efecto, la acusación 
particular interesó la condena de La Rioja exclusivamente ex artículo 121. Lo que, junto a la 
argumentación del motivo que dejamos expuesta, excluye la posibilidad de considerar la 
eventual responsabilidad fundada en otros preceptos ¬artículo. 123¬ que exigiría la toma en 
consideración de otras premisas fácticas. 
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Precisamente, en cuanto al relato fáctico que hemos de mantener incólume ya que el cauce 
procesal del artículo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se circunscribe a la cuestión de 
la subsunción de los hechos en la norma, pero desde la estricta observancia del relato tal como 
se declaran aquellos probados. 
Tal relato de lo que el Tribunal de instancia ¬el del Jurado y el de la apelación¬ considera 
probado se construye conforme a los siguientes datos esenciales. 
Tanto el acusado como la víctima, y acompañantes, eran operarios del Retén de Incendios al 
servicio de la Comunidad Autónoma de La Rioja. 
El acusado era trabajador contratado como laboral temporal. 
Llevaba una pistola en bolsa, que de ninguna manera era instrumento de sus funciones 
laborales. 
Fueron al lugar de los hechos en una camioneta y remolque con herramientas para trabajar. 
En ese lugar y al llegar ¬dentro pues de la jornada laboral¬ ocurrieron los hechos por los que el 
acusado fue penado. 
Había tenido dificultades en las relaciones personales y laborales, especialmente con la 
víctima. 
3.- El artículo 121 del Código Penal que invoca el recurrente, y que justificaba la 
responsabilidad impuesta en la sentencia del Tribunal del Jurado, condiciona dicha imposición 
a los siguientes requisitos: 
a) Requisitos relativos al sujeto responsable criminal: debe preceder la declaración de 
responsabilidad penal de quien sea Autoridad, agente o contratado o Funcionario público. Es 
esa condición, en cuanto determinante del vínculo con la Administración, la que se erige en 
presupuesto de la responsabilidad de ésta última. 
b) Requisitos de la acción delictiva: La ejecución de ésta, por el sujeto en el que concurren las 
citadas condiciones, ha de caracterizarse por su realización en el ejercicio de sus cargos o 
funciones. Tal preposición no implica solamente que el tiempo y el lugar han de coincidir con el 
que corresponde a esas funciones. La preposición evoca también una exigencia en cuanto al 
modo y éste, a su vez, conforme al Diccionario de la RAE, hace referencia al procedimiento o 
conjunto de procedimientos de dicha realización. Lo que significa vinculación con el contenido 
propio de la función desempeñada por el sujeto de la acción. 
La relación entre la acción origen de la responsabilidad criminal, y derivada civil, ha de ser tal 
que no implique justificación de aquélla. 
c) Requisitos del resultado: La lesión cuya reparación se exige como responsabilidad civil ha de 
encontrase, respecto de la acción penal reprochada en relación de causa a efecto, pues sin ella 
no cabe imponer al criminalmente responsable la derivada responsabilidad civil, y sin ésta no 
cabe hablar de la subsidiaria de la Administración a la que corresponden las funciones del 
agente. 
Pero, además, el artículo 121 del Código Penal exige que exista una relación de causalidad 
específica y reforzada entre la lesión a reparar y el funcionamiento de los servicios, en los que 
se encuadra la función del sujeto agente en cuyo ejercicio llevó a cabo la acción criminal. El 
refuerzo de esa exigencia se deriva de la expresión típica utilizada por la norma cuando 
impone que la lesión sea causa directa, es decir inmediata e inequívoca, del funcionamiento 
del servicio al que empleo o cargo del autor del delito está adscrito, o en expresión del citado 
precepto, del servicio que le estuviera "confiado". 
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Tal configuración de esta responsabilidad civil subsidiaria de la Administración es nítidamente 
objetiva. 
Es pues irrelevante toda idea de culpa o negligencia en la Administración. Pero en lo objetivo 
no cabe predicar mayor o menor extensión. Lo trascendente es la vinculación entre acto y 
función, por un lado, y entre lesión y servicio público por otro. 
4.- La Jurisprudencia ha tenido ocasión de examinar reiteradamente el alcance de esta 
previsión legal del artículo 121 del Código Penal. 
Por un lado, tal como recuerda nuestra STS nº 135/2011 de 15 de marzo, el acuerdo del Pleno 
Sala Segunda de 26 mayo 2000 estableció que el artículo 121 del Código Penal no altere la 
jurisprudencia de la Sala relativa a la responsabilidad civil subsidiaria del Estado por delitos 
cometidos en establecimientos sometidos a su control, cuando concurran infracciones 
reglamentarias en los términos del artículo 120.3 Código Penal. Las tipicidades descritas en 
ambos preceptos son autónomas, y bien diferenciadas y pueden generar cada una en su 
ámbito, la correspondiente responsabilidad civil subsidiaria del Estado. 
La falta de concurrencia de la condición requerida en el sujeto criminalmente responsable 
reconduce la eventual obligación de la Administración al ámbito de aplicación del artículo 120 
del Código Penal (así en el caso de que la Administración penitenciaria por cuya imprevisión 
fue posible el delito no atribuible a sujetos que fueran funcionarios) STS de 12 de Diciembre 
del 2011 resolviendo el recurso 10852/2010. 
La falta de vinculación entre el acto criminal y el contenido del empleo que el sujeto autor 
desempeña en la Administración supuso una de las razones objetivas de exclusión de la 
responsabilidad subsidiaria de ésta en casos como el resuelto en la Sentencia nº 196/2006 de 
14 de febrero (militar profesional en activo, con el grado de cabo, en situación de baja, cuando 
cometió los hechos y cuando introdujo subrepticiamente en España el arma que utilizó para 
los asesinatos, pese a que se le reprochaba a la administración militar haber incurrido en culpa 
in eligendo e in vigilando, para reclamarle su responsabilidad al amparo del artículo 121 del 
Código Penal. Militar que utiliza arma). El Tribunal Supremo entendió que habiendo actuado 
¬conforme se señala en el factum, y se explica en el fundamento jurídico décimo de la 
sentencia de instancia¬ el acusado al margen de su cargo o función, la reclamación 
indemnizatoria de los perjudicados no podrá efectuarse al amparo del artículo 121 del Código 
Penal , en la vía penal, sino en la contencioso-administrativa. 
Por el contrario, la admitida relación entre acción delictiva y contenido funcional del empleo 
determinó la condena, precisamente de la Comunidad Autónoma de La Rioja, en el caso de la 
Sentencia de este TS nº 510/2007 de 21 de mayo. Por más que la relación con el contenido 
funcional no excluyera la ilicitud del acto origen de la responsabilidad civil. La invocación en 
esa sentencia de una cierta desidia en la Administración respecto a su empleado, es aludida a 
mayor abundamiento argumental y no como razón de la decisión. 
Y también la de la Administración por estimar relación directa del ejercicio de la función del 
sujeto responsable criminalmente ¬vigilancia de un polvorín¬, siquiera a titulo de imprudencia, 
con el acto negligente ¬usar gasolina para avivar el fuego¬ determinante de esa 
responsabilidad (STS 1697/2002 de 19 de octubre). 
Especial atención ha merecido el caso de los agentes de las Fuerzas de Seguridad. Se acoge en 
ese ámbito una imputación por el riesgo creado, ya asumida desde la aplicación del artículo 22 
del precedente Código Penal. Y ello en referencia a establecer la trascendencia de que el 
sujeto autor estuviera o no "de servicio" en el momento del hecho determinante. 
La Sentencia del STS nº 1872/2001 de 19 de octubre, reitera la exigencia de la responsabilidad 
civil subsidiaria por las lesiones ocasionadas por los miembros de la Fuerzas de Seguridad del 
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Estado, utilizando abusivamente o haciendo un mal uso de su arma reglamentaria, cuando 
dicha acción lesiva se deriva de la creación del riesgo que la organización del servicio de 
seguridad pública mediante agentes a quienes se dota de armas de fuego, representa para los 
ciudadanos que puedan resultar perjudicados por dicha utilización constitutiva de delito o 
falta. 
La Sentencia de este TS nº 1597/2001 de 17 de septiembre, impone la responsabilidad del 
Estado con el mismo criterio siquiera recordando que el artículo 121 del Código Penal de 1995 
es norma posterior a los hechos cometidos bajo vigencia del anterior Código Penal y que no 
tiene carácter retroactivo. Aunque no han faltado resoluciones que invocan la existencia de 
una culpa in vigilando como fundamento de la responsabilidad de la Administración por actos 
de esos agentes al amparo del artículo 121 del Código Penal (STS nº 496/2000 de 29 de 
marzo). 
Por otra parte la relación entre el contenido funcional del empleo y la acción no es 
determinante de aplicación del artículo 121, sino que puede amparar la imposición de la 
responsabilidad de la Administración ex artículo 120 si no se da además la relación de 
causalidad directa entre la lesión y el funcionamiento del servicio (STS 2192/ 2001 de 19 de 
noviembre). 
5.- La interpretación asumida en el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de fecha 17-7-2002, 
por lo demás relativo al específico caso de los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad, 
por el uso del arma reglamentaria, atribuye la responsabilidad del Estado al riesgo generado 
por el modo de organización del servicio. Pero incluso en tal caso se cuida de advertir que el 
mero hecho de la utilización del arma reglamentaria no genera de manera necesaria la 
responsabilidad civil del Estado, quedando ésta excluida en aquellos supuestos en los que el 
daño no sea una concreción del riesgo generado por el sistema de organización del servicio de 
seguridad. 
Si bien se admite esa responsabilidad civil subsidiaria del Estado, si existen datos debidamente 
acreditados de que el arma debió habérsele retirado al funcionario por carencia de las 
condiciones adecuadas para su posesión. 
En el caso que ahora juzgamos, aunque concurra la condición objetiva de que el sujeto 
criminalmente responsable se encuentra vinculado a la Administración por la contratación 
laboral de sus servicios, es lo cierto que no existe relación entre su acción homicida ¬matar 
disparando un arma de fuego¬ y el contenido de las funciones laborales contratadas, 
¬integrado en un Retén de incendios¬ más allá de las topográficas o cronológicas (lugar o 
jornada de trabajo). Desde luego el citado empleo no suponía en modo alguno el uso de 
armas. Ni consta que existieran motivos para sospechar que el acusado la poseía y portaba. 
Y tampoco existe vinculación alguna entre el resultado letal producido y el servicio en el que se 
encuadraba el empleo contratado, más allá de las circunstancias temporales y espacial, al 
efecto irrelevantes. 
Resulta evidente que la mera existencia de quejas, por comportamientos relativos a relaciones 
personales, no es por sí signo inequívoco de una grosera falta en la organización del servicio en 
que desempeñaba su tarea el penado. 
Por todo ello, excluida la eventual aplicación del artículo 120 del Código Penal, dados los 
términos de la acusación, en su día, y recurso, ahora, hemos de concluir con la sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia, que dictó la sentencia recurrida ante nosotros, que no concurren 
los presupuestos y requisitos del artículo 121 invocado. 
Finalmente las actuaciones de la Administración respecto a las indemnizaciones satisfechas por 
razón de seguro de responsabilidad civil, derivada de la consideración de su origen como 
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accidente laboral, no constituyen en modo alguno un reconocimiento ni explícito ni implícito 
de esa responsabilidad como subsidiaria de la del criminalmente responsable. Ni en lo que 
concierne a la razón de deber ni en lo que afecta a la entidad o cuantía de lo debido. Por ello la 
invocación de esos actos como propios y vinculantes respecto e esta otra responsabilidad civil 
no es atinada. 
El motivo se rechaza 
3. Falta de citación al juicio oral de la empresa finalmente declarada 
responsable civil subsidiaria: omisión suplida por la citación del 
acusado que actuaba como representante legal de dicha empresa, 
conociendo así en todo momento los hechos imputados y teniendo 
posibilidad de ejercer la defensa [STS (Sala 2ª) núm. 630/2010, de 29 
de junio] 
Roj: STS 3640/2010 () 
-Supuesto de hecho: 
La sentencia de instancia objeto de recurso de casación condenó a los recurrentes, José 
Enrique y Pedro Enrique como autores de un delito de insolvencia punible al declararse 
probado, en síntesis, que los dos acusados se dedicaban a la compra de sociedades que se 
encontraban en situación de crisis económica y procedían a vaciarlas económicamente.  
En el primer motivo del recurso de casación, los condenados denuncian, al amparo del art. 
850.2 LECrim, la falta de citación del responsable civil subsidiario, la sociedad Central 
Barcelonesa de Inversiones SA, que no fue citada al juicio oral y finalmente fue condenada y de 
la que el coimputado (Pedro Enrique) era representante legal. Alega el recurrente que el 
Ministerio Fiscal interesó la condena de la sociedad como responsable civil subsidiario y esta 
sociedad no fue citada, ni asistió al juicio defendida con Letrado.  
Sobre la falta de citación del responsable civil subsidiario, como parte 
procesal, existe una jurisprudencia que no ha sido unánime pues, mientras 
en una primera corriente jurisprudencial, se acuerda la nulidad del juicio, al 
tratarse de un defecto esencial del procedimiento, en una segunda, este 
defecto se considera subsanado por la citación, como acusado, del 
representante legal de la empresa, al entender que no ha existido 
indefensión. 
La más reciente jurisprudencia –de la que es exponente la presente 
sentencia– se inclina por no declarar la nulidad cuando tal omisión pueda 
entenderse suplida por la citación de la persona que la representa de manera 
que pueda entenderse correctamente formulada la citación en la persona de 
su representación legal y pueda articularse la defensa de los intereses del 
acusado como responsable civil subsidiario.  
-Temas que se abordan: 
El responsable civil: la omisión de la citación del responsable civil subsidiario para su 
comparecencia en el acto de juicio oral como causa de nulidad del juicio (art. 850.2 LECrim). 
-Texto:  
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
RECURSO DE José Enrique Y Pedro Enrique 
PRIMERO.-  
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(…) 
El art. 850.2 de la Ley Procesal penal prevé como causa de nulidad del juicio oral la omisión de 
la citación del procesado, la del responsable civil subsidiario, la de la parte acusadora o la del 
actor civil para su comparecencia en el acto del juicio oral, a no ser que estas partes hubiesen 
comparecido en tiempo, dándose por citadas. La finalidad del precepto es la de asegurar la 
correcta celebración del juicio oral con citación de todas las partes del enjuiciamiento, 
evitando la indefensión de aquélla que, habiendo adquirido la condición de parte, no hubiere 
sido citada para el juicio oral. 
Sobre la falta de citación del responsable civil subsidiario, como parte procesal existe una 
jurisprudencia que no ha sido unánime pues, mientras en una primera corriente 
jurisprudencial, se acuerda la nulidad del juicio, al tratarse de un defecto esencial del 
procedimiento, en una segunda se considera subsanado por la citación, como acusado, del 
consejero delegado al entender que no ha existido indefensión. 
La más reciente jurisprudencia se inclina por no declarar la nulidad cuando tal omisión pueda 
entenderse suplida por la citación de la persona que la representa de manera que pueda 
entenderse correctamente formulada la citación en la persona de su representación legal y 
pueda articularse la defensa de los intereses del acusado como responsable civil subsidiario. 
Así, si la STS 546/2006, de 4 de mayo, estimó que no habiendo sido llamada al proceso se le ha 
producido indefensión por lo que hay que anular la declaración de tenerla como parte y darle 
oportunidad de ejercitar sus derechos. La STS 109/2007, de 7 de febrero, declara que la 
citación al consejero delegado, como imputado, conociendo que la empresa que regentaba 
había sido declarada responsable civil subsidiario, dándose por buena la citación en el 
imputado, consejero delegado de la responsable civil subsidiaria que si no interesó prueba y se 
defendió en el juicio por causas exclusivamente imputables a su inacción procesal. "Se dice en 
la argumentación que en ningún momento se le ha dado intervención directa en el 
procedimiento a dicha entidad, que por ello ha sido condenado como responsable civil sin 
poder haberse defendido ni proponer prueba… Que la entidad no se personase  ni propusiese 
prueba en defensa de sus derechos, es cuestión que sólo es atribuible a la inactividad del 
propio recurrente en su condición de representante de dicha mercantil, por lo que no puede 
alegar vulneración alguna".  
Este pronunciamiento es el que acogemos en la presente Sentencia, pues la relación jurídica 
establecida desde la acusación ha sido puntualmente conocida por la defensa de la entidad 
que ha sido declarada responsable civil subsidiaria quien a través del conocimiento de la 
imputación pudo defenderse, como de hecho lo hizo, y lo  hace en el recurso de casación». (F. 
J. 1º). 
4. El responsable civil subsidiario sólo está legitimado para recurrir la 
responsabilidad civil nacida del delito [STS (Sala 2ª) núm. 1458/2001, 
de 10 de julio] 
Roj: STS 5992/2001 () 
-Supuesto de hecho: 
La Audiencia Provincial de Málaga condenó a los acusados Alfredo F.R. y Mariano B. H. 
(miembros de la policía local del Ayuntamiento de Málaga), como autores criminalmente 
responsables de una falta de lesiones –por los golpes que éstos propinaron a Rafael Ángel F. H. 
en el momento de proceder a su detención– a la pena de 2 meses de multa con una cuota 
diaria de 2.000 pesetas, al pago de la parte proporcional de las costas procesales, excepto las 
causadas por la Acusación particular, y a indemnizar a Rafael Ángel F. H. en la cantidad de 
60.000 pesetas por las lesiones sufridas, declarando la responsabilidad civil subsidiaria del 
Ayuntamiento de Málaga.  
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Notificada la sentencia a las partes, se preparó recurso de casación por infracción de Ley y de 
precepto constitucional, por la representación de los acusados Alfredo F. R. y Mariano B. H., y 
la representación del Ayuntamiento de Málaga formuló adhesión al recurso de casación. 
La Sala Segunda del TS declara no haber lugar al recurso de casación, y, por lo que ahora 
interesa, establece que el Ayuntamiento de Málaga, como responsable civil subsidiario, sólo 
está legitimado para recurrir la responsabilidad civil derivada del delito, pero carece de 
legitimación para impugnar la responsabilidad penal del autor directo del mismo.  
-Temas que se abordan: 
Legitimación y ámbito de actuación del responsable civil subsidiario: en especial, adhesión a 
recurso.  
-Texto:  
ADHESION AL RECURSO DEL EXCMO. AYTO. DE MALAGA 
PRIMERO.- (Preliminar).- Es doctrina de esta Sala que el responsable civil subsidiario tiene 
delimitada su actuación, dentro del proceso penal, al área puramente indemnizatoria sin que 
le sea posible alegar en su defensa cuestiones de descargo penal, de acuerdo con una 
interpretación literal y finalista de los arts. 651, 652 y 854, de la LECr. El responsable civil 
subsidiario, en principio, tiene constreñida su legitimación a la impugnación de los daños y 
perjuicios derivados del delito y también a su cualidad de sujeto pasivo de esa responsabilidad  
discutiendo y negando, en su caso, el nexo causal en el que se funda la responsabilidad civil. 
No la tiene, por el contrario, para impugnar la responsabilidad penal del autor directo porque 
asumiría la defensa de derechos ajenos. Entre otras son representativas de esta doctrina la S. 
de 19-4-89, que cita otras ocho, y la S.234/96, de 16 de marzo con mención expresa de la 
anterior que, por decirlo con sus mismas palabras, fue la que abordó el tema con mayor 
extensión.  
Esta doctrina general y constante permite algunas modulaciones, como las indicadas, en 
algunos casos concretos, por las sentencias de 7-5-93, 7-4-94 y 27-10-95, en aras de evitar a 
ultranza la indefensión de intereses legítimos, como lo sería el de demostrar la inexistencia de 
tipicidad, pues si la responsabilidad civil dimana de un hecho que se califica de delito es claro 
que desaparecido éste se volatiliza aquella, o cuando reconoce una causa de justificación tan 
específica y singular como la de obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legítimo 
de un derecho, oficio o cargo (art. 20.7º CP). Criterio distinto y desde luego restrictivo ha de 
mantenerse cuando se trate de cuestiones de hecho.  
SEGUNDO.- En el presente caso el Ayuntamiento de Málaga fue condenado, como responsable 
civil subsidiario, a indemnizar en 60.000 pts. al perjudicado. En su adhesión al recurso de los 
condenados se dice expresamente que en los aspectos indemnizatorios, “dado la cuantía y 
bases de cálculo de la misma, nada tiene que objetar a la sentencia impugnada”. Si no impugna 
lo único que directamente le concierne el recurso adhesivo carece de objeto propio y no 
puede prosperar en modo alguno, pues se limita a defender penalmente a los acusados que ya 
lo fueron en esta sede por su propia defensa.  
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IV. G) POSTULACIÓN Y DEFENSA DE LAS PARTES 
1. En el procedimiento abreviado, el momento a partir del cual resulta 
preceptiva la presencia de abogado del imputado es el de la apertura 
del juicio oral, salvo que el imputado esté detenido [STS (Sala 2ª) núm. 
333/2005, de 15 de marzo] 
Roj: STS 1590/2005 () 
-Supuesto de hecho: 
En la presente sentencia, la Sala Segunda del Tribunal Supremo da validez a las actuaciones 
practicadas en la fase de instrucción relativas a un imputado que renunció a ser defendido por 
Letrado, cuando le fue ofrecida esa posibilidad.  
-Temas que se abordan: 
Postulación; derecho de asistencia letrada; derecho de defensa 
-Texto:  
SEGUNDO.- El segundo submotivo reitera en esta sede la alegación de que los acusados 
sufrieron indefensión en fase de instrucción por cuanto los acusados sin asistencia letrada 
prestan declaración en calidad de imputados y a presencia judicial el veintitrés de octubre de 
mil novecientos noventa y seis (folios 63 y ss.), siendo designada dicha defensa el veintidós de 
octubre de mil novecientos noventa y ocho (folio 312), una vez concluida toda la instrucción, 
es decir, durante más de dos años se propusieron y se practicaron todas las pruebas 
propuestas por los otros acusados, la instrucción de la causa se desarrolló vulnerando los 
derechos de asistencia letrada, defensa contradictoria, derechos de alegaciones, derecho a 
probar y derecho a intervenir en la prueba ajena, infringiendo en su consecuencia el artículo 
24.2 de la Constitución Española, causando manifiesta indefensión. 
Tampoco esta censura puede prosperar, bastando para fundamentar esta decisión con 
reproducir los razonamientos jurídicos del Tribunal a quo, que rechaza la infracción 
denunciada del derecho a la defensa señalando que "tanto a Casimiro como José Luis, se les 
recibió declaración en calidad de imputados (f. 64 y 68) sin perjuicio de que además al haber 
resultado lesionados, también se les hiciera ofrecimiento de acciones, como figura al final de 
ambas declaraciones, a ambos acusados, al tiempo de recibírseles declaración, se les hizo 
advertencia previa y expresa del contenido de los artículos 118 de la L.E.Cr. y 789.4 de la 
misma norma, en la redacción anterior, la vigente en aquel momento, concretamente el 
primero de los artículos citados señala que al ejercitar el derecho de defensa se designará 
Abogado y Procurador, si no lo nombran por sí mismo, para a continuación aclarar que ello 
será preceptivo en casos en que la Ley así lo exija, lo que no ocurre en el Procedimiento 
Abreviado, porque no estaban en calidad de detenidos. Por lo tanto su no intervención en el 
procedimiento hasta que es preceptiva la asistencia letrada, es decir, apertura de Juicio Oral, 
sólo es imputable a su propia decisión (pág. 4 Acta Oficial). 
Siendo esta decisión plenamente acorde con la doctrina jurisprudencial de esta Sala, 
mantenida y reiterada en numerosos precedentes jurisprudenciales. 
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2. Exigencia de actuación “bajo una misma dirección y representación”, 
cuando existen varias acusaciones populares [STC núm. 154/1997, de 
29 de septiembre] 
BOE núm. 260, de 30/10/1997 () 
-Supuesto de hecho:  
En esta sentencia el TC sienta la doctrina, hoy consolidada, de que el artículo 113 LECrim 
permite imponer que las diversas acusaciones personadas actúen bajo una misma 
representación y asistidas de una única defensa. Para ello, se precisa “una suficiente 
convergencia de intereses, e incluso de puntos de vista en la actuación procesal que haga 
absolutamente inútil la reiteración de diligencias instadas o actos realizados por sus 
respectivas representaciones y asistencias letradas”.  
-Temas que se abordan: 
Postulación y defensa cuando existen varias acusaciones populares (art. 113 LECrim).  
-Texto:  
2. La anterior precisión circunscribe, pues, el objeto del presente recurso de amparo al examen 
del pronunciamiento que se contiene en las resoluciones judiciales impugnadas, referido a la 
exigencia impuesta a la asociación recurrente de comparecer en el proceso penal bajo la 
representación procesal y la defensa técnica de la acusación popular, ejercitada por el Sr. Ruíz 
Mateos, ya personada en la causa. Son tres los derechos fundamentales que se entienden 
vulnerados por tal decisión: el derecho de acceso a la jurisdicción, como contenido esencial del 
derecho a obtener tutela judicial efectiva que consagra el art. 24.1 C.E.; el derecho de defensa 
y asistencia de Letrado que protege el art. 24.2 C.E. y, finalmente, el derecho de igualdad ex 
art. 14 C.E. 
Ahora bien, como ya se hiciera en ocasiones anteriores por este Tribunal ante planteamientos 
semejantes (SSTC 30/1981 y 193/1991), la invocación del derecho a la igualdad reconocido por 
el art. 14 C.E. ha de ser reconducido en el presente recurso al ámbito específico del art. 24.2, 
que consagra el derecho a la defensa y asistencia de Letrado, puesto que, en el caso que nos 
ocupa, la desigualdad se produce al impedir la autoridad judicial, en aplicación del art. 113 
L.E.Crim., que la asociación política recurrente sea defendida y representada por profesionales 
libremente designados por ella, razón por la cual la desigualdad estará justificada en la medida 
en que pueda conciliarse la facultad ejercida por el órgano judicial, conforme al art. 113 
L.E.Crim., con esos derechos reconocidos en el art. 24 de la Constitución. 
Así pues, las infracciones constitucionales que han de analizarse en este supuesto quedan 
limitadas a dos: el derecho de acceso a la jurisdicción penal (ex art. 24.1 C.E.) y el derecho de 
defensa y asistencia de Letrado (ex art. 24.2 C.E.), encontrándose ya implícita en el segundo de 
los derechos fundamentales que se examinan la queja específica de desigualdad, ex art. 14 
C.E.  
Entiende la recurrente que la lesión del derecho a obtener tutela judicial efectiva, en la 
específica vertiente de derecho de acceso a la jurisdicción penal, se ha producido porque a 
través de la condición impuesta a la misma de ejercitar su acción penal bajo la misma 
representación y defensa técnica que la anterior (y primera) acusación popular personada en 
la causa, se excluye de hecho, y no sólo se limita, el mencionado derecho fundamental, 
impidiendo en realidad a dicha parte el ejercicio de la acusación popular que la Constitución, 
en su art. 125, le reconoce sin limitación alguna. También plantea la actora la 
inconstitucionalidad del propio precepto aplicado por los órganos judiciales (art. 113 
L.E.Crim.), así como la incorrecta selección e interpretación judicial de dicha norma. 
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En el anterior planteamiento confluyen -ante todo- argumentos de muy diferente índole que 
requieren un tratamiento diferenciado; pues primero se alude a que la lesión del derecho 
fundamental que se invoca deriva de la inconstitucionalidad del precepto procesal-penal 
aplicado (art. 113 L.E.Crim.), en sí mismo considerado, para luego fundamentar también la 
queja en que es la selección de tal norma como aplicable al caso, e incluso la interpretación 
judicial de tal precepto -que podría y debería haber sido otra-, lo que motiva la infracción 
denunciada en amparo. Analizaremos separadamente y por dicho orden, ambas cuestiones. 
En lo que respecta a la primera, esto es, la eventual inconstitucionalidad del precepto aplicado 
-art. 113 L.E.Crim.- no es ésta la única vez que se ha examinado tal cuestión por este Tribunal. 
Como expresan tanto la recurrente de amparo en su demanda, como los órganos judiciales en 
las resoluciones que aquí se impugnan, este Tribunal ha analizado el precepto de la L.E.Crim. 
en dos ocasiones anteriores y en ninguna de ellas ha entendido que el mismo fuese contrario a 
la Constitución. Así, en las SSTC 30/1981 y 193/1991 se señaló que ".... el art. 113 de la 
L.E.Crim. viene a reforzar un derecho constitucionalmente reconocido -el derecho a un 
proceso sin dilaciones indebidas- evitando una dilación injustificada del procedimiento por la 
reiteración de actuaciones con idéntica finalidad y significado, en los casos en que dos o más 
personas utilicen las acciones de un delito en el mismo proceso ....". Así pues, la 
inconstitucionalidad del precepto procesal-penal, en tanto contrario al derecho fundamental 
que consagra el art. 24.1 C.E. en su relación con el art. 125 C.E. -como aduce la demandante de 
amparo- ha de descartarse. Cuestión distinta -sobre la que se volverá más adelante- es la 
relativa a la correcta interpretación de tal precepto, según esa misma doctrina constitucional, 
para respetar los derechos fundamentales que aparecen comprometidos y han de ponderarse 
en los supuestos que regula el citado precepto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
El derecho de acceso a la jurisdicción (ex art. 24.1 C.E.) no se encuentra excluido o impedido 
por la regulación que el art. 113 L.E.Crim. realiza; ni puede afirmarse que tal precepto sea 
contrario -como sostiene la demandante de amparo- al art. 125 C.E. Ciertamente, este último 
precepto constitucional establece que ".... los ciudadanos podrán ejercer la acción popular..." 
pero también señala a continuación ".... en la forma ..... que la ley determine ....". No se trata, 
pues, de un derecho absoluto o incondicionado, sino de un derecho de configuración legal 
que, en consecuencia, el legislador puede regular y condicionar en su ejercicio, como en este 
supuesto concreto ha efectuado a través del art. 113 L.E.Crim., ahora controvertido. Esa 
regulación legal no excluye o impide por sí misma el acceso a la jurisdicción penal de todos "los 
ciudadanos" (y, entre ellos, de la Asociación Política recurrente), sino que se limita a 
condicionar o regular dicho acceso cuando se da el supuesto en él previsto -concurrencia de 
varias personas que utilicen las acciones derivadas de un delito o falta en un mismo proceso 
penal- de una determinada forma, consistente en su actuación bajo una misma dirección 
técnica y representación, si "ello fuere posible" a juicio del Tribunal. 
Ha de descartarse, pues, por las razones ya apuntadas, la inconstitucionalidad del precepto en 
cuestión, por ser contrario al derecho fundamental que se invoca en primer término (art. 24.1 
C.E.). Pero no sólo en relación con el mismo, sino también con referencia al derecho de 
defensa y asistencia de Letrado (art. 24.2 C.E.) que se invoca, asimismo, como infringido por tal 
norma, siempre que la interpretación del mismo se efectúe en la forma que este Tribunal ha 
señalado en las resoluciones ya citadas (SSTC 30/1981 y 193/1991). Precisamente en relación 
con esta última afirmación corresponde examinar la segunda de las cuestiones planteadas por 
la demandante, esto es, la, a su juicio, incorrecta interpretación y selección de la norma 
aplicada por el órgano judicial en este caso concreto. 
4. No es necesario insistir en la reiterada doctrina constitucional en virtud de la cual la 
selección de la norma aplicable al supuesto de hecho enjuiciado es cuestión de legalidad que 
compete a los órganos de la jurisdicción ordinaria, así como que la interpretación de los 
preceptos legales corresponde asimismo a los Jueces y Tribunales, siempre que se efectúe de 
224 
 
manera motivada y fundada en Derecho; esto es, que no pueda ser tachada, 
constitucionalmente, de arbitraria o irrazonada. 
Pero, en relación con el concreto precepto que nos ocupa, este Tribunal ha añadido algo más a 
aquel criterio general, señalando cuál ha de ser, desde la perspectiva constitucional, la 
interpretación que de dicha norma procesal puede considerarse respetuosa con los distintos 
derechos fundamentales en conflicto. Así, en las mencionadas SSTC 30/1981 y 193/1991, tras 
afirmar, como antes se dijo, que el art. 113 L.E.Crim. viene a reforzar el derecho a un proceso 
sin dilaciones indebidas, se señala también que ".... al mismo tiempo, al configurar (tal 
precepto) un litisconsorcio necesario impropio, cuando sea posible, puede afectar 
negativamente al derecho a la defensa y asistencia de Letrado, también constitucionalizado en 
el art. 24.2 C.E. Por ello, la facultad de apreciación contenida en el art. 113 L.E.Crim. no puede 
entenderse como enteramente discrecional, pues habrá de tener presente los dos principios 
constitucionales que han de ser conciliados: el derecho a la defensa y asistencia de Letrado y el 
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. De aquí que el presupuesto jurídico 
indeterminado "si fuere posible" haya de traducirse en algo más que una necesaria ausencia 
de incompatibilidad entre las distintas partes que ejercen la acción penal o civil derivada del 
delito -requisito mínimo-; es preciso una suficiente convergencia de intereses, e incluso de 
puntos de vista, en la orientación de la actuación procesal que haga absolutamente inútil la 
reiteración de diligencias instadas o actos realizados por sus respectivas representaciones y 
asistencias letradas. En otro caso, es forzoso reconocer que se produciría una merma del 
derecho de defensa ante los Tribunales que difícilmente se justificaría en aras de una 
economía procesal, lógicamente de inferior rango en una escala axiológica de los principios 
procesales, a la que, por otra parte, puede atenderse por medios de menor transcendencia, 
como son la valoración en cada caso concreto de la pertinencia de lo solicitado por cada una 
de las partes o el otorgamiento de plazos comunes para alegaciones". 
En aplicación de la anterior doctrina no basta, pues, con que el órgano judicial haya motivado 
la aplicación de la norma ni que la interpretación del precepto sea explícita y razonada; es 
preciso, además, que esa norma (cuya constitucionalidad se justifica, según ha quedado dicho, 
en la finalidad esencial a que tiende, que no es sino la de evitar innecesarias reiteraciones en 
las actuaciones judiciales que, a su vez, pudieran hacer padecer el derecho a no sufrir retrasos 
indebidos en la tramitación y resolución de la causa) sea además interpretada y aplicada de 
forma que respete el derecho de defensa y asistencia letrada de la parte o partes a las que se 
obliga a litigar bajo una misma defensa y representación. Y lo será cuando, efectivamente, los 
intereses y enfoques de la actuación procesal de todos ellos sean coincidentes, porque, en 
otro caso, el derecho de defensa -del que, en efecto, es titular también la parte acusadora y no 
sólo la acusada (SSTC 30/1981 y 193/1991)-, pudiera verse lesionado, conforme se mantiene 
en este supuesto por la demandante en amparo. 
Por todo ello, la cuestión esencial se traslada en este caso al examen y determinación de si, en 
efecto, concurre en el presente caso controvertido aquella "convergencia de intereses y 
puntos de vista" en la actuación procesal de la parte, a la que se impone la carga procesal de 
litigar conjuntamente (bajo una misma dirección letrada y representación) que la anterior 
parte ya personada; porque si se da tal condición, el sacrificio de su derecho de defensa, que 
indudablemente resulta limitado, será proporcionado a la finalidad a la que tiende la norma: 
salvaguarda de las dilaciones indebidas que no es posible, ni aún necesario, proteger de otro 
modo. En caso contrario, tal justificación y proporcionalidad desaparecen pudiendo resultar 
vulnerado el derecho de defensa y asistencia letrada que consagra el art. 24.2 C.E. 
5. Pues bien, los órganos judiciales afirman en sus respectivas resoluciones que aquella 
convergencia de intereses y puntos de vista en la actuación procesal se da en este caso; y 
fundamentan tal afirmación en los siguientes argumentos: de una parte, en que tratándose del 
ejercicio de acción popular (y no de acusación particular) la convergencia de intereses y fines 
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es evidente y estriba en que "se haga o imparta justicia", es decir, se trata de una finalidad de 
carácter genérico y no individualizado o singular; y, de otra parte, en que el detenido examen 
de las concretas querellas presentadas denota que el denominador común de todas ellas es 
que se fundamentan sustancialmente en las noticias publicadas en los medios de 
comunicación social sobre las actividades del querellado, Sr. Roldán, cuando se encontraba al 
frente de su cargo de Director de la Guardia Civil, por lo que todas ellas presentan un objeto 
único y una legitimación común, que no se ha demostrado en qué pueden escindirse; sin que 
tampoco, finalmente, las diferentes motivaciones, intereses o fines que persiga cada una de las 
personas o entidades que ejercitan la acción popular adquiera relevancia a estos efectos, pues, 
tratándose en todos los casos de acusación popular, no cabe hablar de fines distintos que el 
común a todos ellos: que se actúe el ius puniendi del Estado. 
Ciertamente, cuando la acción penal se ejercita por varias acusaciones populares, esto es, por 
personas o entidades en las que no concurre la condición de perjudicados o ofendidos por el 
delito (y que, por tanto, no ejercitan acciones civiles derivadas de la infracción penal), puede 
admitirse, en principio, una mayor facilidad para que exista la convergencia de intereses a que 
venimos haciendo referencia; pues obvio es que la eventual reclamación de perjuicios 
concretos por parte de los ofendidos por la infracción puede dar lugar, en mayor medida, a 
una divergencia de intereses y actuaciones procesales entre estos últimos y los primeros que 
cuando la acción ejercitada es únicamente de índole penal. Pero ello no excluye tajantemente 
que, cuando se trate de diversas acusaciones populares entre sí, o cuando concurran éstas y 
acusaciones particulares en una misma causa penal, o, incluso, en los supuestos en que la 
pluralidad de acciones derive de varias acusaciones particulares, pueda existir divergencia de 
intereses o enfoques en la actuación procesal que hagan necesaria, o acaso imprescindible, la 
defensa técnica y representación singularizada de cada una de ellas. Por tanto, no es la 
determinación en abstracto de la condición en que se actúe en la causa (acusación popular o 
particular) la que justifica por sí sola la ratio del precepto que examinamos (art. 113 L.E.Crim.) 
y su correcta aplicación. 
En realidad, ante la inconcreción y generalidad del precepto -y en tanto no se produzca la 
necesaria reforma legislativa que racionalice y prevenga los pontenciales abusos en el ejercicio 
de la acción popular- serán las concretas circunstancias que concurran en cada caso las que 
habrán de determinar su correcta interpretación y aplicación por el órgano judicial y no 
solamente, la naturaleza de la acción penal ejercitada. Escasa relevancia tiene, en este sentido 
-al margen de su corrección o incorrección- la interpretación que propone la recurrente del 
precepto cuestionado como sólo aplicable (en caso de que lo sea en alguno) a los supuestos en 
que concurren al proceso penal varias acusaciones particulares, mas no en aquellos, como el 
presente, en que las diferentes acusaciones tengan la condición de "acusación popular". Y por 
ello mismo, también, sería insuficiente el razonamiento de las resoluciones judiciales que se 
examinan, si sólo motivasen su decisión en esta última consideración, interpretada a 
"contrario sensu". 
6. Ahora bien, junto al primero de dichos argumentos (identificación entre el ejercicio de la 
acción popular por varias acusaciones y existencia de un interés general y convergente en 
todas ellas), se razona también en los Autos impugnados (sobre todo, en el dictado por la 
Audiencia Provincial de Madrid) que el detenido examen de las querellas presentadas, en este 
caso concreto, evidencia la similitud de objeto y sujeto en las acusaciones populares 
personadas; esto es, la semejanza de hechos denunciados, persona contra la que se dirige la 
acción penal e, incluso, calificación jurídica de la conducta enjuiciada. Si a ello se añade la 
ausencia de reclamaciones por perjuicios concretos, que no pueden existir en quien no ostenta 
la condición de perjudicado por el delito, forzoso será concluir que en este caso en particular 
(que es el que ahora interesa) la convergencia de intereses a que hace alusión la doctrina de 
este Tribunal se encuentra suficientemente justificada por los órganos judiciales. 
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Y es que, en efecto, la lectura de las querellas interpuestas evidencia lo correcto del 
razonamiento de los órganos judiciales, desde la perspectiva de los derechos fundamentales 
en conflicto. Pues, es lo cierto que, objetivamente considerados, existe en el presente caso una 
coincidencia de hechos y de su presunto autor aducidos por ambas acusaciones populares 
(representación del Sr. Ruíz Mateos y de U.P.N.), que haría reiterativa e innecesaria la defensa 
y representación singulares de cada una de ellas. Todo ello, claro está, con independencia de 
los pareceres subjetivos y personales tanto del Abogado Defensor del primer personado en las 
actuaciones como de las personas o entidades que ejercitan dichas acciones populares; pues, 
en este último punto ha de darse la razón al Abogado del Estado cuando señala que no son los 
pareceres, opiniones o ideologías de las personas que ejercitan las acciones penales, lo que 
debe ser tomado en consideración para apreciar la convergencia y unidad de intereses que 
guíen su actuación procesal-penal, cuando lo que está comprometido es el conflicto entre dos 
derechos fundamentales, sino la existencia de razones objetivas que justifiquen la necesidad 
de una particular defensa y representación de cada una de ellas frente a la salvaguarda del 
derecho a no padecer reiteraciones innecesarias en la tramitación del proceso; y esas razones 
o criterios requieren, como mínimo, una identidad en el hecho punible que se denuncia, y en 
la persona del acusado, elemento objetivo y subjetivo que conforma el objeto del proceso 
penal (sin perjuicio de que, en este caso existe, además, coincidencia en la calificación penal de 
los hechos y en los medios de prueba con los que se pretende acreditar), más no en las 
opiniones, fines propios o convicciones ideológicas de las personas físicas o jurídicas que 
actúen en el proceso. 
Por todo ello, aquélla "convergencia de intereses" en que, según se señaló en las 
SSTC 30/1981 y 193/1991, se asienta la justificación necesaria para que el derecho de defensa 
y asistencia de Letrado de una de las partes personadas se vea limitado, concurre en este 
supuesto y legítima, en efecto, la aplicación del repetido artículo 113 L.E.Crim., conforme 
mantienen los órganos judiciales; como quiera que, al propio tiempo, es notoria -y así se 
explica pormenorizadamente también en las resoluciones que se impugnan- la quiebra del 
derecho a no padecer dilaciones indebidas en la causa que se produciría como consecuencia 
de la pluralidad de partes personadas si éstas actuasen separadamente y no bajo una misma 
defensa y representación, ha de concluirse, en suma, que las decisiones judiciales contra las 
que se dirige el presente recurso no han vulnerado los derechos fundamentales que consagra 
el art. 24 C.E., lo que conduce a la desestimación de la demanda de amparo. 
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BLOQUE V. EL OBJETO DEL PROCESO PENAL. PLURALIDAD DE 
OBJETOS (C. FERNÁNDEZ CARRON) 
V. A) EL OBJETO DEL PROCESO PENAL  
1. Concepto y alcance de la acción penal [STC (Sala Primera) núm. 
145/2009, de 15 de junio]  
BOE núm. 172, de 17/07/2009 () 
-Supuesto de hecho: 
Se analiza el concepto y el alcance de la acción penal en relación con el derecho a la tutela 
judicial efectiva, señalándose al efecto que la acción penal se configura como derecho de 
acceso a los Tribunales solicitando el inicio de un proceso penal, a ser parte en él mientras esté 
tramitándose y a obtener una respuesta final fundada en derecho.  
-Temas que se abordan: 
La interpretación constitucional del ius ut procedatur en el proceso penal.  
-Observaciones: 
Esta sentencia resume, con cita de abundante jurisprudencia, la doctrina constitucional sobre 
la acción penal, es decir, sobre el ius ut procedatur que se reconoce a los ciudadanos.   
-Texto:  
“II. Fundamentos jurídicos  
[…] 4. También con carácter previo al examen de la cuestión de fondo suscitada es necesario 
referirnos, dada la peculiaridad que presenta la demanda de amparo, en cuanto dirigida contra 
una Sentencia penal absolutoria, al canon de control de constitucionalidad en materia de 
recursos de amparo contra Sentencias penales absolutorias. 
Como se sintetiza en la STC 45/2005, de 28 de febrero (FJ 2), de acuerdo con la mencionada 
doctrina constitucional, la víctima de un delito no tiene un derecho fundamental, 
constitucionalmente protegido, a la condena penal de otra persona (por todas, SSTC 157/1990, 
de 18 de octubre, FJ 4; 199/1996, de 3 de diciembre, FJ 4; 215/1999, de 29 de noviembre, FJ 1; 
168/2001, de 16 de julio, FJ 7), sino que meramente es titular del ius ut procedatur, es decir, 
del «derecho a poner en marcha un proceso, substanciado de conformidad con las reglas del 
proceso justo, en el que pueda obtener una respuesta razonable y fundada en Derecho» (por 
todas, STC 120/2000, de 10 de mayo, FJ 4), que ha sido configurado por este Tribunal como 
una manifestación específica del derecho a la jurisdicción (por todas, SSTC 31/1996, de 27 de 
febrero, FFJJ 10 y 11; 16/2001, de 29 de enero, FJ 4), y que no se agota en un mero impulso del 
proceso o una mera comparecencia en el mismo, sino que de él derivan con naturalidad y 
necesidad los derechos relativos a las reglas esenciales del desarrollo del proceso (SSTC 
218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2; 138/1999, de 22 de julio, FJ 5; 215/1999, de 29 de 
noviembre, FJ 1; 16/2001, de 29 de enero, FJ 4, entre otras muchas). Por ende, la función de 
este Tribunal en el cauce constitucional de amparo se limita a enjuiciar si las resoluciones 
judiciales impugnadas han respetado el ius ut procedatur del justiciable que ha solicitado 
protección penal de los derechos que las leyes en vigor reconocen. 
Asimismo, como se recuerda en la citada Sentencia, este Tribunal ha precisado que si la queja 
del recurrente en amparo que ha intervenido como titular del ius ut procedatur en un proceso 
penal en el que ha recaído un pronunciamiento absolutorio se fundamenta en la vulneración 
de derechos procesales garantizados en el art. 24 CE, entonces, a diferencia de cuando el 
justiciable ha acudido a la vía penal como único medio de reacción contra derechos 
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fundamentales sustantivos que considera lesionados y la jurisdicción penal no ha dictado un 
Sentencia condenatoria, sí es procedente, en caso del otorgamiento del amparo, declarar la 
nulidad de las resoluciones judiciales impugnadas y retrotraer las actuaciones al momento 
procesal oportuno anterior a aquél en que se produjo la lesión estimada. Pues, en efecto, la 
imposibilidad de que este Tribunal declare la nulidad de Sentencias penales absolutorias «no 
ha de entenderse referida a las resoluciones absolutorias dictadas en el seno de un proceso 
penal sustanciado con lesión de las más esenciales garantías procesales de las partes, pues 
toda resolución judicial ha de dictarse en el seno de un proceso respetando en él las garantías 
que le son consustanciales» (por todas, SSTC 215/1999, de 29 de noviembre, FJ 1; 168/2001, 
de 16 de julio, FJ 7). 
En aplicación de esta doctrina hemos estimado posible la anulación de Sentencias absolutorias 
y la retroacción de actuaciones por haberse sustanciado el recurso de apelación sin unir el 
escrito de impugnación de la acusación particular y, por tanto, sin que el órgano judicial lo 
tomara en consideración (STC 138/1999, de 22 de julio); por haberse producido incongruencia 
extra petitum, al introducirse en la Sentencia de apelación un elemento que no había sido 
objeto de debate contradictorio (STC 215/1999, de 29 de noviembre); por haberse dictado 
Sentencia absolutoria en apelación sin haber tenido lugar el juicio oral en el que las partes 
hubieran podido ejercer su derecho de defensa (STC 168/2001, de 16 de julio); o, en fin, por 
poder incurrir la Sentencia absolutoria en arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente, no 
satisfaciendo así las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 45/2005, de 28 de 
febrero, FJ 3). 
En este caso la demandante de amparo lo que imputa a la Sentencia absolutoria recurrida es 
haber incurrido en un error patente, lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva, de modo 
que, de conformidad con la doctrina constitucional expuesta, es posible que este Tribunal 
enjuicie la vulneración del derecho fundamental aducida por la recurrente en el seno del 
proceso penal, así como que, de apreciar dicha vulneración, declare la nulidad de la Sentencia 
absolutoria impugnada (…)”. 
2. Concepto y contenido de la acción penal [STC (Sala Primera) núm. 
63/2002, de 11 de marzo] 
BOE núm. 91, de 16/04/2002 () 
-Supuesto de hecho: 
Se analiza el contenido de la acción penal señalándose al efecto que cuando se habla de acción 
penal no se está haciendo referencia a un derecho a obtener del Tribunal una sentencia que se 
pronuncie sobre el fondo del asunto, y menos aún a una sentencia con un contenido 
condenatorio concreto, sino a poder actuar ante los Tribunales penales promoviendo la 
persecución de un hecho punible. 
-Temas que se abordan: 
Pretensión penal como acto por el que se afirma la acción penal ante un determinado Tribunal, 
esto es, acto por el que se afirma el derecho a poder actuar ante un determinado Tribunal 
penal promoviendo la persecución de un hecho punible. 
Vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva (acción penal): titularidad de derechos 
fundamentales por las corporaciones de Derecho público.  
-Texto:  
“I. Antecedentes 
3. El demandante de amparo alega la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva sin 
indefensión (art. 24.1 CE), entendiendo que las resoluciones impugnadas han negado su 
derecho a la acción penal sin una fundamentación fundada en Derecho. 
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[…] 
  
II. Fundamentos jurídicos 
2. […] Por otra parte, hemos de precisar asimismo que, aunque el órgano judicial no efectuó 
pronunciamiento expreso sobre el tipo de acción ejercitada en el procedimiento penal por el 
Consejo General de Colegios de Diplomados en Enfermería, ha de entenderse que el Juzgado 
de Instrucción consideró al hoy demandante de amparo acusación particular, ya que no le 
impuso la fianza requerida por los arts. 280 y 281 LECrim para quien ejercita la acción popular 
y excluida por los citados preceptos legales tan sólo para quien, por ser el perjudicado por el 
delito, ejercita la acusación particular. Por consiguiente, no resulta de aplicación al caso la 
doctrina constitucional sobre el ámbito limitado de protección constitucional de la acción 
popular en el marco del art. 24.1 CE (por todas, SSTC 50/1998, de 2 de marzo, FFJJ 4 y 5, 
y 64/1999, de 26 de abril, FFJJ 3 y 4). 
3. Una vez realizadas estas precisiones, que sitúan la demanda que hemos de enjuiciar en el 
contexto del derecho a la tutela judicial efectiva de quien ejerce privadamente la acción penal 
como acusación particular, hemos de realizar una ulterior puntualización. En el caso analizado, 
no se trata de que el órgano judicial haya denegado la personación del Consejo General de 
Colegios de Enfermería en el proceso penal, ni tampoco de que haya inadmitido la querella por 
otras razones, puesto que la querella se admitió y el procedimiento estuvo abierto algo más de 
un año, practicándose algunas diligencias instructoras. Por consiguiente, no nos encontramos 
ante la impugnación de una resolución de denegación del acceso a la jurisdicción, sino ante la 
impugnación de una resolución que pone fin de forma anticipada al procedimiento penal. En 
este contexto, procede recordar que ni la Constitución otorga un derecho a obtener condenas 
penales (entre muchas, SSTC 199/1996, de 3 de diciembre, FJ 5; 41/1997, de 10 de marzo, 
FJ 4, y 163/2001, de 11 de julio, FJ 2), ni puede confundirse el derecho a la jurisdicción penal, 
como instrumento para la aplicación del ius puniendi, con el derecho material a penar, de 
exclusiva naturaleza pública y cuya titularidad corresponde al Estado (SSTC 157/1990, de 18 de 
octubre, FJ 4; 31/1996, de 27 de febrero, FJ 10, y 115/2001, de 10 de mayo, FJ 11). Hemos de 
reiterar que el ejercicio de la acción penal no comporta en el marco del art. 24.1 CE un derecho 
incondicionado a la apertura y plena substanciación del proceso penal, sino sólo a obtener un 
pronunciamiento motivado del Juez en la fase instructora sobre la calificación jurídica que le 
merecen los hechos, expresando las razones por las que inadmite su tramitación, o acuerda el 
sobreseimiento y archivo de las actuaciones. De modo que las exigencias derivadas del 
derecho a la tutela judicial efectiva se verán satisfechas por la resolución de inadmisión si se 
fundamenta de forma razonable en la exclusión ab initio del carácter delictivo de los hechos 
imputados, y, si se admite la querella, por la resolución que acuerda la terminación anticipada 
del proceso penal, sin apertura de la fase de plenario, en caso de que se sustente 
razonablemente en la concurrencia de los motivos legalmente previstos de sobreseimiento 
libre o provisional de conformidad con los arts. 637, 641 y 789.5.1 LECrim (entre otras muchas, 
SSTC 148/1987, de 28 de septiembre, FJ 2; 175/1989, de 30 de octubre, FJ1; 297/1994, de 14 
de noviembre, FJ 6; 111/1995, de 4 de julio, FJ 3; 31/1996, de 27 de febrero, FJ 10; 177/1996, 
de 11 de noviembre, FJ 11; 138/1997, de 4 de junio, FJ 5; 115/ 2001, de 10 de mayo, FJ 11; 
129/2001, de 4 de junio, FJ 2, y 178/2001, de 17 de septiembre, FJ 2.b). 4. De lo aquí expuesto 
se deduce que el análisis de la demanda de amparo se ciñe a la cuestión de si las resoluciones 
judiciales de terminación anticipada del procedimiento penal se fundaron de forma razonable, 
no arbitraria, ni incursa en error patente en alguna de las causas legalmente previstas en los 
arts. 637, 641, o, en su caso, 789.5.1 LECrim. A tal efecto, es obligado partir de la motivación 
expresa de dichas resoluciones, que, como ha quedado dicho en los antecedentes, en sus 
respectivos fundamentos jurídicos únicos se refieren a la pérdida de objeto del procedimiento 
penal debido a que se había dictado Sentencia por la jurisdicción contencioso administrativa 
anulando la convocatoria de elecciones a la Junta de Gobierno del Colegio de Enfermería de 
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Valencia. El Auto del Juzgado de Instrucción núm. 9 de Valencia de 14 de mayo de 1999 se 
limitó a decir lo siguiente en su fundamento jurídico único: «Los presuntos delitos que se 
imputan se realizaron en el proceso electoral convocado por el Colegio Oficial de Enfermería 
de Valencia en sesión de 11 de febrero de 1997 de la Junta de Gobierno. La Sección Primera de 
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad 
Valenciana ha dictado Sentencia en autos 617/97, declarando nula y sin efecto la convocatoria 
electoral. En consecuencia la presente causa carece de objeto. Atendiendo a lo dispuesto en el 
art. 789-5-1 procederá acordar el sobreseimiento y archivo de las actuaciones.» 
Por su parte, el Auto de la Sección Primera de la Audiencia Provincial desestimó el recurso de 
apelación del Consejo General de Colegios de Diplomados en Enfermería de España, 
razonando su «plena conformidad con el Auto de instrucción que se recurre», por lo que «se 
debe entender que la presente causa carece de objeto y por ello ha de prosperar el 
sobreseimiento y el consiguiente archivo de las actuaciones.» 
El demandante sostiene que se le ha privado de una resolución sobre el fondo de la pretensión 
suscitada y que, sin entrar en el fondo de la misma, no puede aplicarse el art. 789.5.1. LECrim. 
Alega, de otra parte, que la pérdida de objeto del procedimiento penal en curso, en atención a 
la anulación del proceso electoral en el marco del cual se emitieron los votos cuya falsedad se 
imputa, no constituye una fundamentación en Derecho, pues el Derecho penal constituye una 
disciplina autónoma para el establecimiento de sus presupuestos y la fijación de sus 
consecuencias, que tiene prioridad sobre los demás órdenes jurídicos. En definitiva, la 
revocación de un acto administrativo ni priva ni puede privar de punición a los hechos 
cometidos con ocasión de los mismos, pues ello tendría como consecuencia el absurdo de 
dejar a la suerte de los órganos administrativos la exoneración de la responsabilidad penal. 
Pues bien, le asiste la razón al recurrente cuando denuncia la irrazonabilidad de la 
fundamentación dirigida a sustentar el sobreseimiento de la causa en la pérdida de objeto del 
proceso penal. Como este Tribunal ha declarado en numerosas Sentencias, «para que quepa 
admitir, desde la perspectiva constitucional, que una resolución judicial está razonada es 
necesario que el razonamiento en ella contenido no sea arbitrario, ni irrazonable, ni incurra en 
un error patente... Es cierto que, en puridad lógica, no es lo mismo ausencia de motivación y 
razonamiento que motivación y razonamiento que por su grado de arbitrariedad o 
irrazonabilidad debe tenerse por inexistente; pero también es cierto que este Tribunal 
incurriría en exceso de formalismo si admitiese como decisiones motivadas y razonadas 
aquéllas que, a primera vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental, se 
comprueba que parten de premisas inexistentes o patentemente erróneas o siguen un 
desarrollo argumental que incurre en quiebras lógicas de tal magnitud que las conclusiones 
alcanzadas no pueden considerarse basadas en ninguna de las razones aducidas.» (STC 
214/1999, de 29 de noviembre, FJ 4). En efecto, si la pérdida de objeto implica la satisfacción 
de las pretensiones deducidas en el procedimiento, en el caso que aquí analizamos significaría 
que la pretensión punitiva objeto de la acción penal ejercitada habría sido satisfecha en el 
proceso contencioso-administrativo, lo que no sólo es incorrecto en el caso concreto a la luz 
del objeto de aquel procedimiento tramitado al amparo de la Ley 62/1978, y que ni siquiera 
era un procedimiento sancionador, sino, como sostiene el demandante de amparo, imposible 
en abstracto a la luz de la autonomía del Derecho penal y de la autonomía de la pretensión de 
punición penal (…)”.  
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3. Causa de pedir. Identidad de objetos entre dos procesos pese a la 
modificación de la calificación jurídica entre uno y otro a la hora de 
aplicar la excepción de cosa juzgada [STS (Sala Segunda) núm. 
704/2008, de 5 de noviembre] 
Roj: STS 6243/2008 () 
-Supuesto de hecho: 
Irrelevancia de la calificación jurídica concreta que se dé a los hechos delictivos que se imputan 
a una persona determinada a efectos de considerar la existencia de cosa juzgada. La cosa 
juzgada sólo opera si existe identidad del hecho y de la persona inculpada, ya que ni el título 
por el que se acusa ni el precepto penal en el que funde la acusación resultan relevantes, 
siendo lo fundamental el objeto del proceso, que debe ser el mismo y sigue siéndolo aunque 
se modifique la calificación entre uno y otro proceso.   
-Temas que se abordan: 
La causa de pedir de la acción penal y la cosa juzgada (non bis in idem).   
-Texto:  
“FJ PRIMERO 
[…] 3) En relación al número y entidad de identidades que deben existir entre el primer 
proceso ya resuelto de forma firme, y el segundo en el que puede ser operativa la excepción 
de cosa juzgada, si bien inicialmente se exigió la trilogía de: identidad subjetiva (eadem 
personae) entre los inculpados del primer proceso y el siguiente, identidad objetiva (eadem 
res) entre el hecho sometido a enjuiciamiento en los dos juicios e identidad de acción (eadem 
causa petendi) entendidos no en abstracto, sino en concreto, es decir, idéntica causa de pedir 
entre la primera resolución firme, y la que se pretende con el segundo proceso, la más reciente 
jurisprudencia de Sala ha reducido las identidades a los concretados en la identidad del hecho 
y la identidad de la persona inculpada, ya que ni el título por el que se acusó o el precepto 
penal en el que se fundó la acusación resultan relevantes, en la medida que lo fundamental es 
el objeto del proceso, que debe ser el mismo y sigue siéndolo aunque se modifique la 
calificación entre uno y otro proceso, modificación que incluso puede efectuarla el propio 
Tribunal a través del art. 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, o que puede aparecer por la 
potencial existencia de diversas partes acusadoras que efectúan diversas calificaciones 
jurídicas de unos mismos hechos. Como advierte la Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 
de Mayo de 1986, bastaría en otro caso alterar la calificación jurídica para ignorar las 
exigencias del non bis in idem. En tal sentido, se pronuncian las Sentencias de esta Sala de 12 
de Diciembre de 1994 y 20 de Junio de 1997. 
SEGUNDO.- Sostiene el recurrente que los hechos por los que el acusado fue condenado en la 
sentencia de la Sección Cuarta de la A.N., de fecha 23 de enero de 2.008, y que constituye el 
objeto del presente recurso de casación, son los mismos por los que ya fuera condenado en 
sentencia de 31 de octubre de 2.006, dictada por la Sección Primera de dicha A.N., por lo que, 
existiendo identidad de sujeto activo y de hechos, procede aplicar la excepción de cosa 
juzgada. 
La impugnación que se formula nos obliga a hacer un examen de las acciones imputadas y 
sancionadas en la sentencia anterior de la Sección 1ª de la A.N., y las que se reseñan en los 
hechos probados de la dictada por la Sección 4º (…). 
TERCERO.- Así las cosas, y no existiendo duda de la autoría del acusado en todos los hechos, 
deberemos ahora examinar si concurre la identidad objetiva de los hechos sancionados en una 
y otra sentencias (…). El problema que realmente se nos plantea es determinar si las acciones 
ejecutadas por el acusado sancionadas por la sección Cuarta, deben integrarse en los delitos 
que ya habían sido objeto de calificación y punición por la sentencia anterior dictada por la 
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Sección Primera de la A.N., concretamente, los de tenencia de moneda falsa para su 
expendición o distribución, falsedad en documento oficial y falsedad en documento mercantil, 
ya que el mismo recurrente excluye los hechos constitutivos de estafa intentada. 
(…) Si el Derecho es "ars boni et aequi", no serán necesarias excesivas argumentaciones para 
fundamentar la consecuencia de que la condena que hubiere recaído en el segundo proceso 
carece legalmente de razón de ser cuando en sentencia anterior ya había sido condenado el 
mismo acusado por lo que, según lo dicho, constituye el mismo delito (…). 
C) Falsificación de documento mercantil. 
La sentencia impugnada en este recurso de casación condena al acusado como autor de un 
delito continuado de falsificación por particular de documentos oficiales y mercantiles, en este 
último caso (mercantiles) por la falsificación de las tarjetas de Crédito VISA y AMERICAN 
EXPRESS. Las alegaciones del recurrente son propias de un motivo por error de derecho del 
art. 849.1º L.E.Cr., pues todas van dirigidas a cuestionar la subsunción de los hechos probados 
en el tipo delictivo aplicado por el Tribunal a quo, y desbordan de manera palmaria el marco 
de la vulneración de la cosa juzgada. La sentencia anterior no condena por falsificación de 
documentos mercantiles, por lo que el reproche no puede prosperar. 
En conclusión se ha vulnerado el principio de cosa juzgada únicamente en lo referente a los 
hechos que en la sentencia objeto de este recurso se declararon constitutivos del delito de 
tenencia de moneda falsa para su expendición o distribución y falsedad de documento oficial 
(…)”. 
4. Determinación del objeto del proceso penal y de su alcance en el 
auto de transformación de diligencias previas en procedimiento 
abreviado [AAP Madrid (Sección 29ª)  núm. 234/2009, de 10 de mayo] 
Roj: AAP M 8424/2009 () 
-Supuesto de hecho: 
Según esta resolución, el auto de transformación ha de recoger los hechos nucleares de los 
tipos penales que se investigan en la causa; la calificación jurídica en que se subsumen, aunque 
la ley no haga referencia expresa a ello; y, por último, los sujetos a quienes se les atribuyen los 
hechos. Igualmente, en esta sentencia se señala que la tipificación no precondiciona la 
calificación jurídica definitiva, que puede modificarse siempre que ello no suponga la 
alteración del sustento fáctico de las imputaciones. En relación con este extremo, la resolución 
señala que aunque la modificación, adición o supresión de hechos nucleares en la descripción 
de los tipos penales supone, en principio, alterar el objeto del proceso, no ocurre lo mismo 
cuando se trate de meras modificaciones de las calificaciones jurídicas, que pueden formularse 
hasta el momento de la calificación definitiva al final del plenario, ya que no suponen 
alteración del objeto del proceso. 
-Temas que se abordan: 
Contenido del auto de transformación a procedimiento abreviado en relación con el objeto del 
proceso; la posibilidad de que se modifiquen las calificaciones jurídicas hasta que se produzca 
la calificación definitiva al no suponer esto alteración del objeto del proceso.   
-Observaciones: 
La resolución contiene un voto particular en el que la Magistrada discrepa respecto de la 
necesidad de que el auto de transformación deba recoger la calificación jurídica en que se 
subsumen los hechos punibles. 
-Texto:  
“FJ PRIMERO 
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[…] La determinación del objeto del proceso en el auto de transformación ha de abarcar todos 
los hechos, aunque sea de forma sintética, que sean necesarios para configurar la tipificación 
penal, tanto en su modalidad básica como en la agravada o en la atenuada, incluyendo, pues, 
los elementos nucleares del tipo que se le atribuye al encausado. Por lo cual, aunque la ley no 
haga referencia expresa a la calificación jurídica, debe también plasmarse en el auto de 
transformación, pues la aplicación de la norma penal es precisamente la que permite concretar 
los hechos objeto del proceso a través de su valoración jurídica. Si se está operando 
mentalmente con una norma penal sustantiva y si ella es la que señala y marca el perímetro de 
los hechos que han de conformar el objeto del proceso, resultaría una incongruencia no 
transcribir esa norma en el auto. 
Ello no quiere decir que esa tipificación precondicione la calificación jurídica definitiva, pues 
siempre podrá modificarse cuando ello no suponga la alteración del sustento fáctico de las 
imputaciones. La modificación, adición o supresión de hechos nucleares en la descripción de 
los tipos penales supone, en principio, alterar el objeto del proceso. No así las meras 
modificaciones de las calificaciones jurídicas, que pueden formularse hasta el momento de la 
calificación definitiva al final del plenario. 
 
(…) La asimilación al auto de procesamiento y la naturaleza inculpatoria del auto contemplado 
en el art. 779.1.4ª de LECr EDL1882/1 ha sido avalada por las SSTS 703/2003, de 13-V 
EDJ2003/30149 , y 702/2003 , de 30 -V EDJ2003/49532 , en las que se afirma: "debemos 
recordar que dicho auto de transformación a procedimiento abreviado, es el equivalente 
procesal del auto de procesamiento en el sumario ordinario --en tal sentido SS de esta Sala de 
21 de mayo de 1993 EDJ1993/4808 y 1437/98 de 18 de diciembre EDJ1998/28168 --, teniendo 
la finalidad de fijar la legitimación pasiva así como el objeto del proceso penal en la medida 
que como se indica en la STC 186/90 de 15 de noviembre EDJ1990/10428 "....realiza (el 
instructor) una valoración jurídica tanto de los hechos como sobre la imputación objetiva de 
los mismos....". En definitiva, al igual que en el auto de procesamiento, se está en presencia de 
un acto de imputación formal efectuado por el Juez Instructor exteriorizador de un juicio de 
probabilidad de naturaleza incriminatoria delimitador del ámbito objetivo y subjetivo del 
proceso. 
(…) Por consiguiente, si bien no cabe exigir, dada la naturaleza de la fase intermedia del 
procedimiento abreviado, una motivación tan prolija que convierta la inculpación en un boceto 
de sentencia, pues ello supondría en la práctica una invasión de la fase de plenario y una 
injerencia en las funciones del Juez o la Sala que tiene la función de enjuiciar, tampoco cabe, 
incurriendo en el vicio contrario, dictar un auto de transformación telegráfico que no concrete 
debidamente el objeto del proceso. Y es que en este último caso se generaría una merma 
sustancial del derecho de defensa de las partes. 
Resumiendo: el auto de transformación ha de recoger los hechos nucleares de los tipos 
penales que se investigan en la causa; la calificación jurídica en que se subsumen; y, por 
último, los sujetos a quienes se les atribuyen (…). 
 
VOTO PARTICULAR  
 
FJ PRIMERO 
[…] Discrepo de la resolución adoptada únicamente en el particular relativo a que el auto de 
transformación deba recoger la calificación jurídica en que se subsumen los hechos punibles. 
El auto que transforma las diligencias previas en procedimiento abreviado no es una 
calificación acusatoria anticipada, ni siquiera como auto de procesamiento, inexistente en el 
procedimiento abreviado, no resultando esencial al mismo una calificación concreta y 
específica que prejuzgaría o anticiparía la que de modo inmediato deben efectuar las 
acusaciones, que son las que tienen atribuida dicha función en el proceso y no el Juez 
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instructor, y que podría condicionar la resolución que debe adoptar posteriormente el mismo 
instructor sobre la apertura del juicio oral. Por ello, no cabe apreciar insuficiencia de 
motivación cuando el Juez se abstiene de anticipar una calificación jurídica que han de realizar 
las partes acusadoras. 
En este sentido, se pronuncia el Acuerdo adoptado en reunión de los Magistrados de las 
Secciones Penales de la Audiencia Provincial de Madrid, celebrado el día 26 de mayo de 2006, 
en uso de las facultades establecidas en el art. 264 LOPJ. 
(…) Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo nº 1061/2007, de 13-12-2007, << La 
determinación del objeto del proceso constituye, sin la menor duda, una cuestión esencial del 
mismo. De ahí la importancia que, en el presente caso, ha de reconocerse a la interpretación 
de los artículos anteriormente citados, de modo especial al art. 779.1.4ª de la LECrim, en 
cuanto en el mismo se dispone que la correspondiente decisión del Juez de Instrucción deberá 
contener "la determinación de los hechos punibles y la identificación de la persona a la que se 
le imputan". Para ello, es fundamental examinar dichos preceptos en su contexto natural, que 
no es otro que el relativo a la regulación del procedimiento abreviado dentro de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. 
(…) En el mismo sentido, la jurisprudencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo ha declarado 
que "la información al sujeto pasivo del procedimiento penal acerca del objeto del mismo, en 
lo que pueda afectarle, constituye un elemento esencial para el ejercicio del derecho de 
defensa, tanto durante la instrucción como en el juicio, pero precisamente por ello tiene sus 
propios momentos y trámites procesales que no hacen recaer dicha función esencial sobre la 
resolución que acuerda la conclusión de la instrucción y apertura de la fase intermedia. 
(…) De todo ello se concluye que el Auto de transformación expresa la conclusión de la 
instrucción y la prosecución del procedimiento abreviado en la fase intermedia, confiriendo el 
traslado procesal a las acusaciones para que ésta pueda verificarse, sin suplantar las funciones 
de éstas, razón por la cual, el art. 779.1.4º LECrim circunscribe el contenido del auto de 
transformación la determinación de los hechos punibles y la identificación de la persona a la 
que se le imputan, que ha debido ser previamente imputada en la fase de instrucción. Siendo 
función esencial atribuida al Juez de instrucción la constatación de que en la fase de 
instrucción que se concluye por el Auto de transformación, los hechos punibles por los que se 
acuerda seguir el procedimiento hayan sido objeto de imputación a la persona inculpada en la 
fase de instrucción, donde, según he expuesto, se sitúa la inculpación formal contra el 
denunciado, de manera que sean perfectamente conocidos por el inculpado (STS 1061/2007, 
de 13-12-2007). 
En este contexto, la no exigencia de una calificación jurídica en el auto de transformación 
resulta una consecuencia lógica y obligada. Como dice la STS de 17 de diciembre de 2008, "el 
objeto del proceso penal son los "hechos delictivos" y no su "nomen iuris o calificación 
jurídica", añadiendo que, como recuerda la STS 257/2002 de 18.2 , el Juez instructor no tiene 
como cometido contribuir a la formación de la pretensión penal, ya que no es parte 
postulante, no previendo la Ley que el instructor califique los hechos, es decir, subsuma los 
mismos bajo un precepto penal y dicha calificación sea vinculante para las propias acusaciones 
( STS 25/2003 de 21.1 ). 
 
SEGUNDO.- Es innegable que el Juez de instrucción al dictar el Auto de transformación deberá 
realizar una valoración jurídica de los hechos. (…) Más esta valoración jurídica no puede 
entenderse como calificación jurídica, que insisto queda reservada a las partes; ni habilita para 
exigir tal calificación como requisito del Auto de transformación, que únicamente ha de 
contener una suficiente determinación de los hechos punibles -que han debido de ser objeto 
de imputación en la fase de instrucción- y la identificación de las personas a las que se imputan 
tales hechos, sin que le sea exigible una mayor determinación objetiva y subjetiva. 
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5. Control judicial del objeto del proceso penal: las acusaciones no 
controlan aquello que va a ser materia de enjuiciamiento penal. 
Alcance de la expresión “hechos punibles” [STS (Sala Segunda, de lo 
Penal) núm. 94/2010, de 10 de febrero] 
Roj: STS 635/2010 () 
-Supuesto de hecho:  
Se desestima el recurso de casación interpuesto por la acusación particular frente a la 
sentencia dictada por la AP en la que se absolvió al acusado de los delitos de estafa, coacciones 
y abuso de la función pública. 
La cuestión jurídicamente controvertida se circunscribe a si el objeto del proceso penal se 
encuentra bajo el control judicial o si, por el contrario, es libre para las acusaciones. La 
resolución señala que el objeto del proceso penal no es absolutamente libre para las 
acusaciones, sino que el juez controla aquello que va a ser materia de enjuiciamiento penal, 
tanto para evitar acusaciones sorpresivas como para delimitar los aspectos fácticos de las 
imputaciones que considere procedentes; control judicial que está sujeto al oportuno recurso 
de apelación frente al auto de transformación del procedimiento en abreviado. 
-Temas que se abordan: 
Alcance de la expresión "hechos punibles" recogida en el art. 779.1.4º LECRIM: relación sucinta 
de hechos que han de ser respectados por las acusaciones, hechos que están bajo el control 
judicial.  
-Observaciones: 
Esta sentencia resume la doctrina del Tribunal Supremo, con cita de su jurisprudencia y de 
alguna resolución del Tribunal Constitucional, sobre el alcance que ha querido conferir el 
legislador a la expresión “hechos punibles” que se contiene en el art. 779.1.4º LECRIM en 
relación con el auto de transformación de las diligencias previas en procedimiento abreviado.   
-Texto: 
“FJ SEGUNDO 
[…] Para lo que aquí interesa, la regla 4ª del mismo dispone: que si el hecho constituyera delito 
comprendido en el art. 757, seguirá el procedimiento ordenado en el capítulo siguiente, 
añadiendo que "esta decisión, que contendrá la determinación de los hechos punibles y la 
identificación de la persona a la que se le imputan" (…). 
Constituye, pues, el hecho justiciable (en terminología de la Ley del Jurado), o los " hechos 
punibles", en la dicción de este precepto relativo al ámbito del procedimiento abreviado, una 
relación sucinta de contenido fáctico -objetivo- y una determinación subjetiva: persona (o 
personas) imputadas. Desde siempre, este doble acotamiento ha servido para depurar la cosa 
juzgada en el ámbito del proceso penal, pues, a diferencia del civil, no lo constituye la 
denominada "causa petendi", es decir, la calificación delictiva que quieran las partes 
acusadoras conferir en sus escritos de acusación, sobre la cual mantienen dichas partes 
acusadoras libertad para su pretendida tipificación, e incluso el Tribunal puede entrar por 
dicha vía, bien acudiendo al recurso de la homogeneidad del bien jurídico tutelado, sin 
vulnerar el principio acusatorio, apartándose en consecuencia del título imputado, o bien 
acudiendo a las previsiones, siempre excepcionales, de lo dispuesto en el art. 733 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. 
También de esta forma lo ha entendido la jurisprudencia de esta Sala Casacional, confiriendo 
tal efecto al auto de transformación de las diligencias previas en abreviado, el cual abre la fase 
intermedia de este proceso penal. Y es que, como recuerda la STC 134/1986, "no hay 
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indefensión si el condenado tuvo ocasión de defenderse de todos y cada uno de los elementos 
de hecho que componen el tipo de delito señalado en la sentencia". Con la única limitación de 
mantener la identidad de hechos y de inculpados, la acusación, tanto la pública como las 
particulares, son libres de efectuar la traducción jurídico- penal que estimen más 
adecuada....». 
[…] Como dice la STS 1061/2007, de 13 de diciembre, la determinación del objeto del proceso 
constituye, sin la menor duda, una cuestión esencial del mismo. De ahí la importancia que, en 
el presente caso, ha de reconocerse a la interpretación de los artículos anteriormente citados, 
de modo especial al art. 779.1.4ª de la LECrim., en cuanto en el mismo se dispone que la 
correspondiente decisión del Juez de Instrucción deberá contener "la determinación de los 
hechos punibles y la identificación de la persona a la que se le imputan". 
[…] Igualmente la STS 179/2007, de 7 de marzo, declara que el auto de transformación vincula 
a las partes en cuanto a los hechos imputados y en las personas responsables, pero no en las 
calificaciones jurídicas que el Juez formule, por cuanto el auto de transformación de las 
diligencias previas en procedimiento abreviado no tiene por finalidad y naturaleza la función 
acusatoria del Ministerio Fiscal y del resto de las acusaciones de modo que la ausencia de 
determinación expresa de un delito en dicho auto no impide que pueda ser objeto de 
acusación, siempre que del hecho estuviese imputado cuando el acusado prestó su declaración 
y pudiera solicitar las oportunas diligencias sobre el mismo (STS 1532/2000, de 9 de 
noviembre). En suma, la expresión "hechos punibles" ha de tener el contenido fáctico que al 
expresado precepto (art. 779.1.4ª) ha querido conferir el legislador, y no puede ser otro que 
una relación sucinta de hechos, al modo cómo el auto de procesamiento configura el ordinario 
(art. 384). La interpretación contraria, esto es, partiendo de que el legislador ordena delimitar 
el objeto del proceso penal mediante una relación sucinta de hechos justiciables, que luego no 
han de ser respetados por las acusaciones, carecería de cualquier sentido. Y qué duda cabe 
que tales hechos están bajo el control judicial. Es decir, el objeto del proceso penal no es 
absolutamente libre para las acusaciones, sino que el juez controla, en nuestro sistema 
jurídico, aquello que va a ser materia de enjuiciamiento penal, tanto para evitar acusaciones 
sorpresivas, como para delimitar los aspectos fácticos de las imputaciones que considere 
procedentes (de ahí, las posibilidades de sobreseimiento que al juez se otorgan). Y tal control 
judicial, está sujeto al oportuno recurso de apelación, posibilidad abierta al auto de 
transformación del procedimiento en abreviado, del que carece, sin embargo, el auto de 
apertura del juicio oral, en aquellos aspectos que impulsan la continuación del mismo. Por lo 
demás, es razonable que si en el auto de apertura del juicio oral, el juez puede cerrar el 
proceso a determinados hechos, mediante el expediente del sobreseimiento provisional o 
definitivo (art. 783.1), con mayor razón en esta fase previa de imputación (…)”. 
6. El auto de procesamiento no delimita el objeto del proceso [STS (Sala 
Segunda, de lo Penal) núm. 804/2013, de 23 de octubre] 
Roj: STS 5452/2013 () 
-Supuesto de hecho:  
Se estima el recurso de casación interpuesto por la acusación particular frente a la sentencia 
dictada por la AP en la que, aunque se condenó al acusado como autor de un delito 
continuado de violación, de un delito de robo violento en casa habitada y de una falta de 
lesiones, se le absolvió de los delitos intentado de robo con fuerza en las cosas y de detención 
ilegal. Esta resolución ratifica los pronunciamientos de la sentencia recurrida a excepción de 
aquellos que se refieren al delito de detención ilegal, que son sustituidos por la condena al 
acusado, en concurso real, como autor de un delito de detención ilegal. La sentencia señala 
que existió detención ilegal, ya que la víctima no sólo fue atada y amordazada sino que el 
mucho tiempo que estuvo privada de su libertad de movimientos de ningún modo puede 
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considerarse necesario, como medio a fin, para lograr sus criminales propósitos, adquiriendo el 
ataque a la libertad de movimientos una entidad independiente de los actos contra la libertad 
sexual y el patrimonio, habiéndose producido una multiplicidad delictiva que caracteriza al 
concurso real. 
La cuestión jurídicamente controvertida se circunscribe a si el auto de procesamiento vincula o 
no a las partes, señalándose al efecto que dicho auto no sirve de instrumento de ejercicio de la 
acción penal, que únicamente se entiende fijada y promovida en el escrito de calificación de la 
acusación, de modo que el auto de procesamiento no delimita el objeto del proceso, sino que 
éste se establece en los escritos iniciales de calificación. 
-Temas que se abordan: 
Auto de procesamiento: a) no sirve de instrumento de ejercicio de la acción penal, que 
únicamente se entiende fijada y promovida en el escrito de calificación de la acusación, por lo 
que el auto de procesamiento no delimita el objeto del proceso; b) no limita ni impide la 
acusación por otro delito no incluido en el procesamiento, cometido del auto de apertura del 
juicio oral, no condicionando en modo alguno los delitos concretos objeto de enjuiciamiento.  
Conclusiones definitivas y conclusiones provisionales: conclusiones definitivas como verdadero 
instrumento procesal de la acusación, donde se definen las pretensiones jurídicas que deben 
ser objeto de resolución en la sentencia, al deber resolverse en ella sobre las conclusiones 
definitivas formuladas en el juicio oral aunque difiera de las conclusiones provisionales 
anteriormente presentadas, siempre que se mantenga la identidad esencial de los hechos 
sobre los que recae la acusación y se someten a enjuiciamiento.  
-Texto: 
“RECURSO INTERPUESTO POR LA ACUSACION PARTICULAR, EN NOMBRE DE Yolanda 
UNICO.- En el único motivo del recurso, formalizado al amparo del número 1º del artículo 849 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infracción del artículo 163.1 del Código Penal. 
Se disiente de la decisión del Tribunal de instancia de haber absuelto al acusado del delito de 
detención ilegal por razones procesales, entendiéndose que no existen tales impedimentos 
para entrar en el fondo de la acusación por ese delito del que el acusado debería haber sido 
condenado. 
Ciertamente, el Tribunal de instancia, en el segundo de sus fundamentos jurídicos, señala que 
la absolución del delito de detención ilegal no lo es de carácter sustantivo, esto es si existía 
correspondencia entre el lapso temporal de inmovilización de la víctima y el perseverante y 
feroz ánimo lúbrico del procesado para cometer la espeluznante sucesión de actos 
atentatorios contra la libertad sexual, sino que la razón obedece a postulados de orden 
adjetivo. Sigue diciendo que en su momento, el dictado del auto de procesamiento no 
comprendía dicho injusto. Ciertamente esa resolución judicial toma como referente elementos 
fácticos. En este sentido cabe destacar que la doctrina de casación tiene dicho que "el auto de 
procesamiento no vincula a las partes excepto en lo que se refiere a la persona del procesado 
o procesados. Como ha señalado la jurisprudencia de esta Sala dicho auto es un simple 
presupuesto de acceso del proceso a la fase plenaria por el que se estima que de unos 
determinados hechos, de carácter ilícito, resultan provisionalmente indicios racionales de 
criminalidad atribuibles a persona concreta, pero no sirve de instrumento de ejercicio de la 
acción penal, que únicamente se entiende fijada y promovida en el escrito de calificación de la 
acusación, es decir, el auto de procesamiento no delimita el objeto del proceso, sino que éste 
se establece en los escritos iniciales de calificación (STS 867/2002, entre otras). Es más, 
debemos señalar que son las conclusiones definitivas el verdadero instrumento procesal de la 
acusación, donde se definen las pretensiones jurídicas que deben ser objeto de resolución en 
la sentencia (STS de 5 de julio de 2006). O, más recientemente, insiste en que "el auto de 
procesamiento es un simple presupuesto de acceso del proceso a la fase plenaria, acordado en 
resolución motivada por el Juez de instrucción en periodo sumarial pero no el instrumento de 
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ejercicio de la acción penal, que únicamente se entiende fijada y promovida en el escrito de 
calificación de la acusación. El Auto de procesamiento en el proceso ordinario no opera con 
efecto preclusivo de la calificación de las acusaciones en el ámbito del principio acusatorio, 
toda vez que si éste exige que el acusado tiene derecho a conocer la acusación de tal manera 
que pueda ejercer una plena defensa y contradecir los hechos que se le imputan, este derecho 
se ve satisfecho cuando las conclusiones provisionales de las acusaciones ponen formalmente 
en su conocimiento las pretensiones de las mismas. El Tribunal sentenciador debe, pues, 
pronunciarse sobre las pretensiones que le demandan las partes procesales, entre las que no 
se encuentra el Juez de Instrucción, de modo que en el proceso ordinario la acusación se 
formalizará respecto de "los hechos punibles que resulten del sumario (art. 650 LECrim.), no de 
los que figuren en el auto de procesamiento, sin establecer limitación alguna (STS de 20 de 
mayo de 2009). Aún dando por cierto, como sostiene la parte acusadora particular, que el Auto 
de procesamiento dictado en la presente causa sí recogía el supuesto fáctico de la detención 
ilegal, lo que acaso no resulta así de los incisos que menciona, sí se aquietó ante la denegación 
por este Tribunal de la apertura del juicio oral por ese delito, pudiendo haber acudido en 
casación ante ese sobreseimiento parcial como previene el art. 636 LECrim. 
Lo que se acaba de dejar expresado es copia literal de lo que se declara en el fundamento 
jurídico segundo de la sentencia de casación en el que tras dejar bien esclarecido que el Auto 
de procesamiento no limita ni impide la acusación por otro delito no incluido en el 
procesamiento, sin embargo, en este caso no se ha entrado en el fondo con el único 
razonamiento de que no se había recurrido, y por tanto se había aquietado, con un auto de 
apertura del juicio oral en el que se había acordado, se dice, el sobreseimiento parcial por el 
delito de detención ilegal. 
Examinado el Auto de apertura del juicio oral, de fecha 6 de julio de 2012, que obra a los folios 
28 y 29 del Rollo de Sala, puede comprobarse que no existe decisión de sobreseimiento ya que 
en la parte dispositiva lo único que se decreta es la apertura del juicio oral contra el procesado, 
y consta en las actuaciones que la acusación particular solicitó la apertura del juicio oral, entre 
otros, por el delito de detención ilegal. Además, como bien señala el Ministerio Fiscal, al 
apoyar el motivo, el propio auto de procesamiento describe que la víctima estuvo privada de 
libertad de movimientos por tiempo de cuatro horas y que fue atada de pies y manos así como 
amordazada. Congruente con su petición la acusación particular acusó del delito de detención 
ilegal y solicitó por ese delito la pena de seis años de prisión, calificación de la que pudo 
defenderse el acusado. 
Así las cosas, no ha existido, por consiguiente, indefensión y ha habido correcta acusación por 
el delito de detención ilegal. 
Este es el criterio de esta Sala, en supuestos similares. 
En la Sentencia de esta Sala 5/2003, de 14 de enero, se declara que el auto de apertura del 
juicio oral responde a la necesidad de un previo pronunciamiento judicial para poder entrar en 
el juicio oral. Es lo que se ha venido llamando el juicio de racionabilidad en cuanto supone una 
estimación de que hay motivos suficientes para entrar en el juicio. Esa función la viene 
desarrollando el auto de procesamiento en el procedimiento ordinario. En el procedimiento 
abreviado el Instructor tiene la facultad de denegar la apertura del juicio oral. Así el art. 790.6 
dispone que "solicitada la apertura del juicio oral por el Ministerio Fiscal o la acusación 
particular, el Juez de Instrucción la acordará, salvo que estimare que concurre el supuesto del 
nº 2 del art. 637 (el hecho no sea constitutivo de delito) o que no existan indicios racionales de 
criminalidad contra el acusado en cuyo caso acordará sobreseimiento que corresponda 
conforme a los artículos 637 y 641. La fase de investigación ha de servir tanto para preparar el 
juicio oral como para evitar la apertura de juicios innecesarios. Ese es el cometido del auto de 
apertura del juicio oral pero en modo alguno viene a condicionar los delitos concretos objeto 
de enjuiciamiento. Lo que si condiciona el contenido de la sentencia es la acusación con la que 
se debe corresponder, debiendo atenerse a la que resulte de las conclusiones definitivas así 
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formuladas en el acto del juicio oral, aunque difiera de la provisionales anteriormente 
presentadas, siempre que se mantenga la identidad esencial de los hechos sobre los que recae 
la acusación y se someten a enjuiciamiento. Si así fuere, no se producirá vulneración del 
principio acusatorio ni puede aducirse indefensión, ya que el acusado estará perfectamente 
impuesto e informado de lo que se le imputa y puede ejercer su defensa sin restricción alguna. 
En este sentido se manifiesta la doctrina de esta Sala, como es buen exponente la Sentencia 
1/1998, de 12 de enero de 1998 en la que se expresa que "es doctrina consolidada -se 
recuerda en la S. de esta Sala de 11-11-92 , con cita de las STC 10-4-87 y 16-5-89 y de las de 
esta misma Sala de 19-6-90 y 18-11-91 - que el verdadero instrumento procesal de la 
acusación es el escrito de conclusiones definitivas, por lo que la sentencia debe resolver sobre 
ellas y no sobre las provisionales. El derecho a ser informado de la acusación, junto con la 
interdicción de la indefensión - Sentencia de esta Sala de 6 de abril de 1995 - suponen, de un 
lado, que el acusado ha de tener pleno conocimiento de la acusación contra él formulada, 
tanto en su contenido fáctico como jurídico, debiendo tener la oportunidad y los medios para 
defenderse contra ella, y de otro, que el pronunciamiento del Tribunal ha de efectuarse 
precisamente sobre los términos del debate, tal y como han sido formulados por la acusación y 
la defensa. El conocimiento de la acusación se garantiza inicialmente mediante las 
conclusiones provisionales y, una vez finalizada la actividad probatoria en el acto del juicio 
oral, mediante las definitivas en las que, naturalmente, se pueden introducir las 
modificaciones fácticas y jurídicas demandadas por aquella actividad, siempre que se respete 
la identidad esencial de los hechos que han constituido el objeto del proceso. La posibilidad de 
que en las conclusiones definitivas de la acusación se operen cambios, incluso relevantes, se 
deduce con toda claridad del art. 793.7 LECr que concede al Juez o Tribunal, "cuando la 
acusación cambie la tipificación penal de los hechos, o se aprecien un mayor grado de 
participación o de ejecución, o circunstancias de agravación de la pena", la facultad de 
"conceder un aplazamiento de la sesión, hasta el límite de diez días, a petición de la defensa, a 
fin de que ésta pueda aportar los elementos probatorios y de descargo que estime 
convenientes […]”. 
V. B) PROCESOS CON PLURALIDAD DE OBJETOS PENALES: LOS 
DELITOS CONEXOS 
1. Concepto de conexidad y fundamento de la existencia de tal 
institución [ATS (Sala Segunda, de lo Penal) núm. 1130/1998, de 29 de 
junio] 
Roj: ATS 6641/1998 () 
-Supuesto de hecho: 
El auto resuelve una cuestión de competencia negativa en un caso de conexidad entre hechos 
delictivos, señalándose al efecto lo que ha de entenderse por conexidad y el fundamento de la 
existencia de tal institución.   
-Temas que se abordan: 
Conexidad: concepto y fundamento de la institución. 
-Texto:  
“HECHOS 
PRIMERO.- Tan sólo exclusivamente a los meros efectos resolutivos de la cuestión de 
competencia negativa suscitada por el conocimiento del delito contra la salud pública y otros, 
se hace constar, que esta Sala resolvió una cuestión de competencia entre los mismos 
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contendientes, la 1820/1997, por auto de diez de noviembre de 1997, dirimiéndola al Juzgado 
Central de Instrucción núm. 5. 
SEGUNDO.- Este Juzgado Central por auto de 15 de enero de 1998 aceptó la competencia 
ordenada, pero declinó el conocimiento de las investigaciones relativas a la sustracción de una 
estatua de bronce, de sellos y de otros efectos de valor histórico artístico, venta de un cuadro 
de Picasso, al parecer sustraído, comercialización en España de perfumes y camisetas de 
diferentes marcas comerciales y falsificación de tarjetas telefónicas, por entender que tales 
hechos no guardan relación con el objeto principal de la causa cuya competencia se le había 
atribuido. 
TERCERO.- El Juzgado de Instrucción núm. 3 de Benidorm, con fecha 2 de marzo de 1998 dictó 
auto, remitiendo todas las actuaciones al Juzgado Central de Instrucción núm. 5, entendiendo 
que existe una conexidad entre el delito contra la salud pública y todos los demás cometidos 
por la misma organización (salvo unos asesinatos que en puridad no pueden ser imputados a la 
organización referida) por la idea de que al estar cometidos todos los las mismas personas y 
utilizando los medios de dicha organización son delitos conexos con el tráfico de drogas cuya 
competencia corresponde al Juzgado Central. 
CUARTO.- El Juzgado Central de Instrucción núm. 5 de la Audiencia Nacional, al recibir todas las 
actuaciones del otro órgano jurisdiccional contendente, previo informe del Ministerio Fiscal, 
dictó auto el 31 de marzo de 1998 rechazando la competencia y planteó ante esta Sala la 
presente cuestión de competencia mediante una extensa y razonada exposición (…). 
SEXTO.- El Ministerio Fiscal en su extenso escrito de 19 de mayo de 1998 hacía constar, entre 
otros extremos que “esta representación entiende también que se trata de delitos conexos. De 
una parte, porque todos ellos han de imputarse en principio a unas mismas personas, los 
acusados Juan Alberto, cabezas de la organización respectivamente en España e Inglaterra, 
como se desprende del contenido de las cintas donde también aparece la implicación de Lucas 
y José Miguel en lo relativo al robo de cartas y sellos que el primero custodia y esconde.- 
También son los integrantes de la organización dedicada al tráfico de drogas los 
aparentemente responsables del tráfico ilícito de objetos de valor histórico-artístico: Roy, 
Mike, Mark Griffith y Paul Flavell, socio de Roy en cuestiones relativas a la droga.- De otra 
parte, porque algunos de estos delitos, como la falsificación de tarjetas telefónicas y su 
posterior venta y utilización que se imputa a Roy, Mick, ha de pensarse que se trata de un 
delito conexo como medial en tal en cuanto la falsificación aparece no sólo encaminada a la 
venta de las tarjetas sino también a su uso por la organización que tiene 30 teléfonos en 
Inglaterra, 42 en España y 254 móviles.- En definitiva, se trata en todo caso de actividades 
realizadas por las mismas personas integrantes de una red organizada para el tráfico de drogas 
de que conoce el Juzgado Central nº 5, muchas de ellas realizadas con aprovechamiento de la 
infraestructura de dicha organización y algunas, para posiblemente facilitar sus fines.- Todo 
ello nos sitúa en el ámbito del art. 17, en sus tres primeros números y desde luego en el 5º, de 
la LECrim., y en términos generales en la institución de la conexidad de delitos como 
institución hábil para mantener la unidad procesal y favorecer el enjuiciamiento unitario de los 
distintos hechos análogos o relacionados entre sí que se imputan a unas mismas personas.- 
Por todo lo cual, procede declarar la competencia del Juzgado de Instrucción Central nº 5 para 
el conocimiento también de los demás delitos conexos (sustracción de una estatua de bronce y 
de otros objetos valiosos o de carácter histórico artístico, comercialización ilegal de objetos de 
marcas reconocidas, y supuestamente sustraídos, falsificación de tarjetas de teléfonos y 
pasaporte) al principal de tráfico de drogas del que ya viene conociendo por orden de esta 
Excma. Sala (…). 
RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
241 
 
PRIMERO.- Esta Sala en su carácter de superior común de ambos órganos jurisdiccionales 
contendientes dirimió la cuestión competencial negativa referida a una red internacional 
localizada, tanto en Gran Bretaña como en España y posibles ramificaciones en Francia, 
dedicada al tráfico al por mayor de haschis y cocaina y a su transporte por todo el territorio 
nacional y el extranjero estimando que se trataba de un delito cometido por un grupo 
organizado en favor del Juzgado Central de Instrucción num. 5 en su auto de 10 de noviembre 
de 1997. 
SEGUNDO.- Hay que examinar el tema de la conexidad de las conductas perseguidas por 
revestir caracteres delictivos, exclusivamente, pues en caso negativo, nunca dichas 
infracciones podrían ser atribuidas a un Juzgado Central de la Audiencia Nacional, pues su 
competencia viene determinada ratione materiae ( art. 65 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial). 
Por conexidad, y a la vista de lo dispuesto en los artículos 14, 16, 17, 18, 300, 784 y 790 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, hay que entender la existencia de un nexo o enlace objetivo 
entre hechos diversos, y obedece al principio de economía procesal, a evitar la ruptura de la 
continencia de la causa y ahora incluso a la facilitación de la aplicación del artículo 70 del 
Código Penal de 1973, como ha recordado la sentencia de esta Sala de 10 de noviembre de 
1982. 
TERCERO.- La conexidad aparece en esta Cuestión, tomando en cuenta que todos los delitos 
imputados lo son de las mismas personas, los acusados, Juan Alberto y Rhodes, cabezas y 
dirigentes de la organización, tanto en Inglaterra como en España, según se desprende del 
contenido de unas cintas, en las que aparecen implicados asimismo, Jose Miguel y Lucas con 
referencia al robo de cartas y sellos, custodiados y escondidos por el último. 
Los implicados en el tráfico de drogas e integrantes de la referida organización son los mismos 
que aparecen como presuntos responsables del ilícito tráfico de objetos de valor histórico-
artístico, Roy y su socio Emilio, Mike y Griffith. 
CUARTO.- Mas la conexidad no se proclama tan sólo en el sentido meramente subjetivo de los 
números 1º y 2º del art. 17 de la LECrim, existe también en el sentido objetivo o medial, como 
acaece con la falsificación y posterior venta de tarjetas telefónicas imputado a Roy, que no 
sólo se destina a la venta de tales productos falsificados, sino al uso por dicha organización que 
sólo en España tiene 42 teléfonos y 254 móviles, que se incardinaría en el nº 3 del art. 117 
citado. Mas no se agota con ello la conexidad. Se trata de unas actividades ilícitas cometidas, 
no sólo por las mismas personas integrantes en una organización de tráfico de drogas y de 
cuyas actividades conoce el Juzgado Central núm. 5, sino que se realizan los restantes hechos 
delictivos utilizando dicha infraestructura organizativa y que se encuadran perfectamente en la 
conexidad del apartado núm. 5º del citado artículo 17 de la LECrim. 
QUINTO.- A la vista de cuanto antecede, resulta demostrada y acreditada la conexidad de las 
infracciones restantes a que se ha hecho referencia y las del tráfico de drogas ya atribuidas al 
Juzgado Central de Instrucción nº 5, por lo que debe deferirse a este órgano jurisdiccional su 
investigación y conocimiento (…)”. 
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2. Excepción a la regla del art. 300 LECrim: acumulación de objetos 
procesales en el proceso penal en caso de existir conexidad entre los 
hechos delictivos. Excepción de la excepción: posibilidad de 
desconectar lo que en principio aparece como susceptible de conexión. 
Finalidad de las reglas de conexión procesal: alcance de su 
inobservancia  [STS (Sala Segunda, de lo Penal) núm. 413/2013, de 10 
de mayo] 
Roj: STS 2804/2013() 
-Supuesto de hecho: 
La sentencia señala que lo proclamado en el art. 300 LECrim -cada delito dará lugar a un único 
proceso- es compatible con la excepción representada por los delitos conexos a que se refiere 
el art. 17 LECrim, precepto que, a su vez, vuelve a excepcionar su contenido en el art. 762.6º, 
que permite desconectar lo que, en principio, aparece como susceptible de conexión. 
Tras desestimarse la petición de desacumulación de las causas, basada en que los delitos 
imputados en ambas no eran conexos, se alega que se ha producido una alteración de la 
competencia objetiva, infringiéndose el art. 14.3 de la LECrim, ya que de haberse seguido las 
causas separadas hubiera correspondido juzgar los hechos de la querella a un tribunal distinto 
a aquél que lo hizo. La resolución señala que, de acuerdo con la interpretación constitucional 
del contenido material del derecho al juez predeterminado por la ley, la simple vulneración de 
normas de competencia territorial no genera, por sí sola, el menoscabo de tal derecho, 
añadiéndose que la vulneración de las normas de conexión carece de trascendencia para 
derivar una infracción de alcance constitucional. Concluye que, aunque las reglas de conexión 
procesal están al servicio de un enjuiciamiento más ágil y conveniente, orientado a evitar que 
hechos de similar naturaleza puedan tener como desenlace pronunciamientos contradictorios, 
su inobservancia tiene, como regla general, un alcance relativo si se pretende enlazar su 
vigencia con dictados de relieve constitucional 
-Temas que se abordan: 
Delitos conexos: excepción a la regla del art. 300 LECrim; competencia objetiva y competencia 
territorial en caso de conexión; alcance de la inobservancia de las reglas de conexión procesal.   
-Texto:  
“FJ SEGUNDO 
[…] A juicio de la defensa, esa vulneración se habría producido como consecuencia de previas 
infracciones sobre las normas de competencia territorial (art. 14.2 LECrim), acumulación de 
procedimientos (arts. 17 y 300 LECrim) y de la competencia objetiva (art. 14.3 LECrim). En el 
juicio oral se planteó como cuestión previa que al haberse acumulado indebidamente dos 
causas distintas por hechos inconexos, la competencia para juzgar los hechos de la querella de 
Desguaces Insulares S.L debía corresponder a los Juzgados de lo Penal. Se refiere la defensa a 
una serie de actos procesales que estarían en el origen de la vulneración que se denuncia. En 
efecto, Jon denunció unos hechos que tuvieron lugar en Los Cristianos, municipio de Arona, 
relativos a una compraventa de vehículos y entrega de pagarés el 2 de junio de 2000. La 
competencia territorial para instruir estos hechos debería haber correspondido a los juzgados 
del partido judicial de Arona, conforme al art. 142.2 de la LECrim. Sin embargo, con infracción 
de esta norma competencial -se razona-, las diligencias las instruyó el Juzgado de primera 
instancia e instrucción núm. 2 de Icod de los Vinos. Las anteriores diligencias se acumularon a 
petición del Ministerio Fiscal al procedimiento abreviado núm. 28/2002, que tramitaba el 
Juzgado de primera instancia e instrucción núm. 1 de Icod de los Vinos, incoado por la querella 
formulada por Desguaces Insulares S.L por hechos sucedidos el 24 de agosto de 1999 en la 
ciudad de Icod de los Vinos. Esta acumulación -entiende el recurrente- infringe los arts. 17 y 
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300 de la LECrim, porque los delitos imputados en las dos causas no son conexos ni tienen 
analogía o relación entre sí, se producen en fechas y lugares distintos, con intervención de 
personas afectadas que no tienen entre sí vinculación, obedecen a una diferente conducta o 
modo de proceder y a tipos penales distintos. Esto fue advertido por el Ministerio Fiscal, que 
solicitó la desacumulación de las causas con fecha 18 de agosto de 2005, reiterada el 28 de 
mayo de 2009 (folio 385), petición a la que se sumó la defensa y que fue al fin desestimada por 
auto del instructor de fecha 25 de noviembre de 2009 (folios 397 y 398). Estas deficiencias 
habrían producido una alteración de la competencia objetiva, infringiéndose el art. 14.3 de la 
LECrim, ya que de haberse seguido las causas separadas hubiera correspondido juzgar los 
hechos de la querella de Desguaces Insulares S.L al Juzgado de lo Penal, conforme a la 
calificación de los hechos de la acusación, puesto que por este delito correspondería una pena 
inferior a los cinco años de prisión, teniendo en cuenta que en el momento de la apertura del 
juicio oral por auto de fecha 16 de diciembre de 2009 (folios 406 y ss), según la nueva 
redacción introducida por la LO 5/2010, aplicable a tenor del art. 2.2 del CP.   
[…] De acuerdo con esta interpretación constitucional del contenido material del derecho que 
se dice vulnerado, hemos de insistir en que la simple vulneración de normas de competencia 
territorial no genera, por sí sola, el menoscabo del derecho al Juez predeterminado por la ley. 
Ni siquiera es causa de nulidad de los actos procesales, que conforme al art. 238.1 de la LOPJ, 
sólo se genera en los supuestos de falta de competencia objetiva o funcional. La defensa suma 
a su desacuerdo el hecho de que dos delitos que no presentan lazos de conexión entre sí 
hayan sido enjuiciados por la misma Audiencia Provincial. Sin embargo, obligado resulta insistir 
en que la vulneración de las normas de conexión carece de la trascendencia para derivar una 
infracción de alcance constitucional. La proclamación del art. 300 de la LECrim, conforme al 
cual, cada delito dará lugar a un único proceso es compatible con la excepción representada 
por los delitos conexos a que se refiere el art. 17 de la LECrim. Pero este último precepto a su 
vez, vuelve a excepcionar su contenido en el art. 762.6º, que permite desconectar lo que, en 
principio, aparece como susceptible de conexión. En él se tolera el enjuiciamiento de delitos 
conexos con independencia, autorizando al Juez instructor a formar las piezas separadas que 
resulten convenientes para simplificar y activar el procedimiento. Y por si fuera poco, el art. 
988 de la LECrim, en su párrafo 3º, al fijar las reglas para la refundición de condenas, parte de 
la hipótesis de que delitos conexos hayan sido enjuiciados con independencia y este hecho sea 
advertido cuando las sentencias dictadas sean ya firmes. En definitiva, las reglas de conexión 
procesal están al servicio de un enjuiciamiento más ágil y conveniente, orientado a evitar que 
hechos de similar naturaleza puedan tener como desenlace pronunciamientos contradictorios. 
Pero la inobservancia de esas reglas tiene, como regla general, un alcance relativo si se 
pretende enlazar su vigencia con dictados de relieve constitucional (…)”.  
3. Numerus clausus de los casos de conexidad [STS (Sala Segunda, de lo 
Penal) de 21 de septiembre de 1987] 
Roj: STS 5676/1987() 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida se ciñe a la determinación de si la enumeración de los 
supuestos de conexidad tiene un carácter excluyente o simplemente indicativo. Se señala en 
esta resolución que si bien la jurisprudencia se ha inclinado por una exégesis estricta, favorable 
al numerus clausus, no faltan argumentos para la posición contraria. Para ello, la resolución se 
basa en la razón misma de la conexidad material como criterio de competencia, que puede no 
agotarse en las previsiones expresas, y además en que el texto del precepto no sólo no excluye 
otras posibilidades, sino que incluso parece admitirlas con la fórmula de que los supuestos 
enumerados «considérense delitos conexos», como si otros pudieran serlo al margen de tal 
consideración explícita. No obstante lo dicho, la sentencia concluye afirmando que los casos de 
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conexidad son numerus clausus ya que para poder acumular varios delitos en un solo proceso 
es necesario encajar el caso en alguno de los supuestos contemplados en el art. 17 LECrim. 
-Temas que se abordan: 
Concepto de conexidad: a) como excepción al principio general recogido en el art. 300 LECrim; 
b) como la existencia de un nexo o enlace objetivo entre hechos diversos; c) numerus clausus 
de la enumeración de los supuestos de conexidad. 
-Observaciones: 
En esta resolución, a pesar de que el Tribunal Supremo plantea el tema de la conexidad de 
forma bastante abierta, acaba finalmente rechazando la existencia de conexidad en el caso 
objeto de autos.     
-Texto:  
“FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO: La conexidad constituye un criterio determinante de la competencia -operando así 
como una excepción al principio general recogido en el artículo 300 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal - y puede definirse, materialmente, como la existencia de un nexo o 
enlace objetivo entre hechos diversos. El artículo 17 de la repetida Ley adjetiva recoge aquellos 
supuestos en los que «considera» darse tal conexidad –lo que recuerda la «consideración» de 
autores en el artículo 14 del Código Penal- y al reproducir los números del artículo 331 de la 
vieja Ley Orgánica del Poder Judicial se ciñe a dicha concepción material. Incluso la adición de 
su número 5.°, nueva en nuestro derecho, pero no en el comparado (Alemania, Austria e 
Italia), no implica la quiebra absoluta de aquella concepción. Es cierto que con él se acoge una 
cierta conexidad formal o procesal en sentido estricto, pero también lo es que, de un lado, la 
persona del delincuente sirve de nueva abrazadera, y de otro, que aparece como requisito 
indispensable que los diversos delitos imputados «tuvieren analogía o relación entre sí a juicio 
del Tribunal», lo que no deja de ser una exigencia sustantiva. 
Segundo: A la vista del repetido artículo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no hay duda 
que el caso objeto de autos -un robo y una receptación ulterior- no encaja en ninguno de sus 
supuestos. Ni aquella dualidad guarda relación con los números 1.° y 2.°, ni la receptación 
pudo servir para facilitar la ejecución del robo ya consumado (número 3.°), como tampoco 
incide en su impunidad (número 4.°). En cuanto al número 5.°, su aplicación tropieza con el 
escollo insuperable de la diversidad de procesados. Así las cosas, el problema se desplaza hacia 
el carácter excluyente o simplemente indicativo que tenga la enumeración, cuestión ésta en la 
que, si bien la jurisprudencia patria se ha inclinado por una exégesis estricta, favorable al 
«númerus clausus», no faltan argumentos para la posición contraria. La razón misma de la 
conexidad material como criterio de competencia puede no agotarse en las previsiones 
expresas, y el texto del precepto no sólo no excluye otras posibilidades, sino que incluso 
parece admitirlas con la fórmula de que los supuestos enumerados «considérense delitos 
conexos», como si otros pudieran serlo al margen de tal consideración explícita. 
Tercero: Entrando ya en el examen de las relaciones entre el robo antecedente y la 
receptación consecuente cabe destacar que hasta la reforma del Código Penal por la Ley de 3 
de mayo de 1950 –creadora del delito autónomo de receptación o encubrimiento con ánimo 
de lucro- la presente cuestión se habría diluido dentro de la participación delictiva, enjuiciada 
por el Tribunal conocedor del delito de robo. Arrancando de esa realidad, es evidente que la 
tipificación independiente de dicha conducta significa un cambio importante respecto a la 
actuación anterior, pero sin que se rompan por completo las relaciones sustantivas entre 
ambos delitos a la fijación del dintel de la pena del receptador, según la señalada al delito 
encubierto, se unen la exigencia del conocimiento de la comisión de ese previo delito contra 
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los bienes, así como las previsiones sobre la accesoriedad limitada recogidas en el artículo 546 
bis f) del Código Penal. 
Cuarto: El dato de que la pena solicitada para el presunto receptador supere la 
correspondiente al robo carece de eficacia para, aceptando la conexidad, atribuir la 
competencia de ambos delitos al Tribunal del lugar donde se produjo la venta de las joyas, y 
ello porque en el presente caso se obtiene a través del artículo 546 bis b) -cuya reputación de 
habitualidad ha sido declarada anticonstitucional por esta Sala (Sentencias de 28 de mayo, 23 
de octubre y 21 de diciembre de 1985, 11 de diciembre de 1986 y 18 de mayo de 1987) y, 
sobre todo, porque la conexidad entre el delito contra los bienes y la receptación descansa 
más en la propia estructura de los tipos que en sus consecuencias penales -al margen de la 
entidad de éstas-, lo que debe traducirse en la unitaria preferencia a favor del Tribunal 
competente para conocer del robo, sin acudir al número 1.º del artículo 18 de la repetida Ley 
de Enjuiciamiento Criminal , cuya aplicación conecta con los supuestos de su artículo 17, pero 
se aviene mal con el aquí examinado. 
FALLAMOS: 
Declaramos no haber lugar al recurso de casación por infracción de Ley, interpuesto por 
Serafín, contra auto pronunciado por la Audiencia Provincial de Badajoz con fecha 21 de junio 
de 1986, en causa seguida contra el mismo, por delito de receptación (…)”.  
4. Competencia para la instrucción en caso de conexión delictiva. 
Consecuencias del enjuiciamiento de los hechos imputados de forma 
conjunta a pesar de no existir conexidad [STS (Sala Segunda, de lo 
Penal) núm. 72/2009, de 29 de enero] 
Roj: STS 929/2009() 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida se ciñe a determinar dos extremos. Primero, si tiene o no 
alguna consecuencia el que, a pesar de que la investigación de los hechos denunciados 
permitió pensar en un primer momento que existía conexión entre los hechos atribuidos a uno 
de los acusados y al otro, el Tribunal, al valorar finalmente la prueba practicada, entendiera 
que no existían datos que definitivamente demostraran tal relación entre aquellos, y por ello, 
en la sentencia, los tratara como infracciones independientes. Y en segundo lugar, a si debe 
llevar aparejada alguna consecuencia el que, al haberse entendido que los hechos eran 
conexos y no serlo en realidad, éstos se hayan instruido conjuntamente vulnerándose así lo 
dispuesto en el art. 300 LECrim, pero eso sí, habiéndose aplicado correctamente en el caso de 
autos lo dispuesto en el art. 18 LECrim.     
-Temas que se abordan: 
Consideración de la existencia de conexidad cuando en realidad no existía: consecuencias 
respecto de la fase de instrucción y del pronunciamiento de la sentencia.     
-Texto:  
“FUNDAMENTOS DE DERECHO 
[…] 
SEGUNDO.- En el motivo décimo tercero, al amparo del artículo 851.1º de la LECrim, denuncia 
contradicción entre los hechos probados. En el tercero de los hechos probados, señala, queda 
claro que los hechos que afectan al acusado recurrente nada tienen que ver con los imputados 
a los otros acusados. Esto se contradice con lo que se afirma en el FJ 3º para justificar haber 
dado paso a las acusaciones particulares contra el recurrente.  
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[…] 
2. En atención a las anteriores exigencias el motivo, que pudo haber sido inadmitido, debe ser 
desestimado, pues lo que el recurrente denuncia como contradicción se produce, no entre los 
hechos probados, sino entre éstos y los fundamentos jurídicos de la sentencia. De todos 
modos, no existe tal contradicción. La investigación de los hechos denunciados permitió 
pensar en un primer momento que existía conexión entre los hechos atribuidos a Sara y los 
que se decía ejecutados por el recurrente. Incluso en las conclusiones provisionales, dos de las 
acusaciones particulares atribuían a los dos acusados citados haber actuado de acuerdo en el 
total de las operaciones, aunque cada uno se hubiera relacionado con distintos clientes. El 
Tribunal, al valorar finalmente la prueba practicada entendió que no existían datos que 
definitivamente demostraran tal relación entre aquellos, por lo que los trató como infracciones 
independientes. No existe, pues, contradicción entre reconocer que en un momento, 
concretamente en el trámite de conclusiones provisionales existían razones para sostener 
provisionalmente que ambos acusados habían actuado de común acuerdo, y luego en la 
sentencia, después de la valoración de la prueba practicada, establecer que ese aspecto no 
había quedado suficientemente probado. 
En consecuencia, el motivo se desestima. 
TERCERO.- En los motivos segundo, tercero, quinto y duodécimo se queja de la falta de 
jurisdicción del Juzgado de Gandía respecto de los hechos por los que ha sido condenado. 
Estos hechos aparecen en una declaración del testigo Agustín como ejecutados en Valencia y, 
por lo tanto, debieron ser esos juzgados los que desarrollaran la fase de instrucción. 
Finalmente, en la sentencia se reconoce la falta de conexión entre esos hechos y los imputados 
a la acusada Sara. Asimismo denuncia incongruencia al enjuiciar conjuntamente los hechos si 
en la misma sentencia establece que no hay razones que permitan entender que actuaron de 
acuerdo.  
1. La LECrim, luego de establecer en el artículo 14.2 que para la instrucción de las causas es 
competente el Juzgado del partido en que el delito se haya cometido, dispone en el artículo 
300 que cada delito de que conozca la autoridad judicial será objeto de un sumario, 
excepcionando el caso de los delitos conexos que se comprenderán, sin embargo, en un solo 
proceso. El artículo 18.1.2º de la misma ley , cuando se trata de delitos conexos, establece la 
competencia del Juzgado que hubiera comenzado primero sus actuaciones en caso de que a 
los delitos investigados les viniera señalada igual pena. De otro lado, la jurisprudencia ha 
entendido, en desarrollo del acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 3 de febrero de 2005, que 
el delito se comete en todas las jurisdicciones en las que se haya realizado algún elemento del 
tipo, y que, en consecuencia, será competente, en principio, para la instrucción de la causa el 
Juez de instrucción de cualquiera de ellas que primero haya iniciado las actuaciones procesales 
(Auto de 25 de noviembre de 2005). 
2. En el caso, las actuaciones comenzaron ante el Juzgado de instrucción de Gandía. La 
participación del recurrente fue puesta de relieve por una declaración de las coimputadas Sara 
y Julieta, que lo implicaban como uno de los cabecillas del grupo dedicado a recoger 
cantidades de dinero de inversores con el pretexto de invertirlas en negocios de alto 
rendimiento. Posteriormente, la testifical de Agustín, lo relacionó con operaciones concretas 
efectuadas en Valencia, pero del mismo tipo que las ya denunciadas por otros perjudicados. En 
principio, se trataba de hechos similares, que parecían realizados por varias personas de 
mutuo acuerdo, lo que justificaba que, aun cuando hubieran tenido lugar en distintos partidos 
judiciales, fuera solo un Juzgado de instrucción el responsable de la fase de instrucción, ya se 
entendiera que se trataba de un solo delito o bien de un delito continuado integrado por una 
pluralidad de infracciones. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 18.1.2º de la LECrim, 
correspondió al Juzgado de Instrucción de Gandía, primero que había iniciado las actuaciones. 
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En el trámite de conclusiones provisionales, dos de las acusaciones sostuvieron que respecto 
de la totalidad de los hechos, el recurrente había actuado de acuerdo con Sara, lo que justificó 
que se acordara la apertura del juicio oral por todos los hechos imputados contra todos los 
acusados. Una vez celebrado el juicio oral, lo pertinente era el dictado de la sentencia que 
correspondiera, con independencia de que finalmente la prueba practicada permitiera o no 
establecer la conexión o relación entre unos hechos y otros. El Tribunal Provincial entendió 
que tal relación no había quedado probada. Pero eso no supone que la decisión previa de 
enjuiciar los hechos imputados de forma conjunta careciera de racionalidad, pues esa era la 
acusación sostenida por dos acusaciones particulares, apoyada en los datos obtenidos de la 
instrucción y, por lo tanto, provisionales, entonces disponibles. 
Por lo tanto, los motivos mencionados se desestiman […]”. 
5. Competencia en caso de conexidad delictiva cuando se imputen 
varios delitos y la competencia para el conocimiento de uno de ellos 
venga atribuida por la LOTJ al Tribunal del Jurado [AAP de Sevilla de 
(Sección 7ª) rec. 2684/2010, de 13 de agosto] 
La Ley 134073/2010 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida se ciñe a determinar a qué órgano jurisdiccional se atribuye 
la competencia judicial –a la Audiencia Provincial o al Tribunal del Jurado– en supuestos de 
conexidad delictiva en caso de que se imputen varios delitos y alguno de ellos sea de los 
enumerados en el art. 1.2 de la LOTJ. 
-Temas que se abordan: 
Competencia judicial para el enjuiciamiento de varios delitos cuando la competencia para 
conocer de uno de ellos venga atribuida al Tribunal del Jurado.     
- Observaciones: 
En este auto se hace referencia a los Acuerdos del Pleno no jurisdiccional del TS en 
interpretación del art. 5 de la LOTJ para supuestos de conexidad delictiva. 
-Texto:  
“FUNDAMENTOS JURÍDICOS 
[…] 
SEGUNDO.- (…)1) sin estar vinculado --dada mi condición de Magistrado-Presidente del 
Tribunal de enjuiciamiento,: aparte de por los argumentos que se dirán-- por anteriores 
pronunciamientos de una de las Secciones de esta Audiencia Provincial al resolver recursos de 
apelación con el mismo objeto, considero tan oportuno como necesario acudir a la vía del 
cuestionamiento de oficio de mi propia competencia por estimar como estimo, por las razones 
que a continuación expondré, que el procedimiento aplicable a los hechos delictivos tal como 
han sido provisionalmente calificados por las partes acusadoras es el del proceso ordinario.  
En efecto, la competencia es una materia de orden público procesal inderogable por las partes. 
«La jurisdicción criminal es siempre Improrrogable» nos dice el artículo 8 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Por ello, todo tribunal puede y debe, de oficio a instancia de parte, 
analizar en cada caso su propia competencia (citado artículo en relación con el artículo 9.6 de 
la Ley Orgánica del poder Judicial y del artículo 24 de la Constitución en cuanto, consagra el 
derecho al juez predeterminado por la ley).  
Esta facultad ha sido reconocida por el Tribunal Supremo en sentencia de 26-11-2001 (n.º 
2217/2001), aunque inadmitiera a trámite el recurso de casación interpuesto por la parte que 
se consideró perjudicada por la decisión adoptada de oficio por el Magistrado-Presidente, 
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habida cuenta de que el recurso a interponer en estos supuesto debía ser el mismo que para el 
supuesto de planteamiento de la cuestión previa por alguna parte, esto es el de apelación ante 
el Tribunal Superior de Justicia.  
Facultad que Vuelve a recordar --siquiera también «obiter dicta»- la sentencia del mismo 
tribunal de 24-10-2008 (n.º 657/2008), citando expresamente la reseñada en el párrafo 
precedente: «Tampoco el Magistrado Presidente se planteó de oficio la inadecuación de 
procedimiento, como podía haber hecho si lo hubiera reputado necesario [STS 2217/2001, 15 
de noviembre]» [Fundamento segundo, apartado II]  
2) obviar oír previamente a las partes no proponentes de la cuestión, en el entendimiento de 
que a ninguna de ellas se les causa, indefensión material (la medida, como es sabido, para 
aquilatar la eventual vulneración de derechos fundamentales vinculados al proceso), puesto 
que consta en las actuaciones puestas a disposición de este Magistrado-Presidente dentro de 
las posibilidades impuestas por la LO 5/1995, que han tenido ya oportunidad --en particular las 
dos acusaciones (la defensa de D. Ernesto, aunque no haya formalmente planteado cuestión 
previa interesó la transformación del procedimiento, a proceso ordinario en la audiencia 
preliminar)-- de manifestar su posición sobre el tema al resolverse previos recursos, que 
llegaron a esta misma Audiencia vía apelación, como se acaba de decir.  
En todo caso, la han tenido también --muy recientemente-- en el curso de la citada audiencia 
preliminar, determinante del dictado del auto de apertura de juicio oral el siguiente día 12 de 
abril, que se celebró ante el Juez instructor el pasado día 12 de marzo de 2010, esto es ya 
conocidos los nuevos criterios jurisprudenciales a los que más adelante se hará mención.  
En este acto las acusaciones conocían ya los argumentos desplegados por quienes sostenían el 
cambio de procedimiento.  
Todo ello lo ha podido comprobar quien suscribe, conociendo, así, a su vez sus argumentos a 
examinar el testimonio de particulares remitido por el Juzgado conforme al artículo 34 de la LO 
5/1995.  
Evidentemente, cual se dijo más arriba, todas las partes dispondrán de la posibilidad de 
recurrir, esta decisión. Una, la defensa de la Sra. Rosa, lo ha anunciado de no prosperar su 
tesis. En concreto, se trata del ya mencionado recurso de apelación ante el Tribunal Superior 
de Justicia al ampara del artículo el art. 846 bis) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como 
expresaba el auto reseñado del Tribunal Supremo.  
Tercero.- Aunque la notificación formal de esta resolución no surtirá efectos hasta el mes de 
septiembre (a partir de su día 1, como se dijo), al menos se habrá anticipado la resolución de la 
cuestión que es llave maestra para saber si el proceso se mantendrá o no por sus actuales 
cauces, lo que aconseja su tratamiento separado y previo, a modo, por ejemplo, de lo que para 
la declinatoria de jurisdicción (aunque sea algo diferente que la inadecuación del 
procedimiento: ver la reseñada STS de 26-11-2001) prevé el artículo 674 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal dentro de la regulación de los artículos de previo pronunciamiento, a 
cuya normativa se remite, como vimos, la LO 5/199.5 para la tramitación de las cuestiones 
previas al juicio oral ante el Tribunal de Jurado.  
Al mismo tiempo con ella se dará oportunidad al Tribunal Superior de Justicia, en caso de ser 
recurrida la presente resolución, de resolverla cuanto antes, tratándose, además, corno se 
trata, de una cuestión netamente jurídico-formal, ajena, debe añadirse, a toda controversia 
que pueda artificialmente montarse sobre la mayor o menor eficiencia de los tribunales 
profesionales.  
Precisamente por su naturaleza o carácter, la resolución previa, desgajada de las otras 
cuestiones planteadas, de la controversia no impone a este Magistrado verse obligado a 
analizar materiales procesales en forma que pueda determinar a cualquiera de las partes a 
recusarle de prosperar la tesis de este auto.  
En este sentido, una rápida resolución por el Tribunal Superior de Justicia del eventual recurso 
o recursos coadyuvaría a mantener tal «valor añadido», de sumo interés si se tiene en cuenta 
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que de las cuatro Secciones de esta Audiencia Provincial una sería recusable, como muestran 
los hechos, por haber intervenido resolviendo múltiples previos recursos, y, visto lo actuado, 
otra podría ser recusada por haber conocido de los hechos desde la perspectiva de un menor 
de edad supuestamente implicado en su comisión.  
Cuarto.- Sentado lo anterior, procede pasar a analizar la cuestión suscitada.  
En su calificación, de fecha 29 de enero de 2010, el Ministerio Fiscal acusa por los siguientes 
delitos: 1) un delito de asesinato de los artículos 138 y 139.1; 2) dos delitos de agresión sexual 
de los artículos. 178, 179 y 180.1, incisos 2º y 5º; 3) un delito de encubrimiento del artículo 
451.2º; 4) un delito de amenazas condicionales del artículo 169.1, inciso 1º, y 5) un delito 
contra la integridad moral del artículo 173.1. Preceptos todos ellos del Código Penal.  
Por su parte, la acusación particular, en su escrito del día 26 del mismo mes de enero, acusó 
por los siguientes delitos: 1) un delito de asesinato del artículo 139.1; 2) dos delitos de 
agresión sexual (violación) de los artículos 179 y 180,1.1º, 2º y 3º; 3) un delito de 
encubrimiento del artículo 451 y un delito de profanación de cadáveres del artículo 526, en 
relación de concurso ideal del artículo 77.1, y 4) un delito de amenazas condicionales del 
artículo 169.1. Preceptos todos ellos del Código Penal. 
Admitida como premisa mayor la conexidad entre los diversos delitos objeto de acusación 
(discutible ciertamente en el caso del delito contra la integridad moral; aunque, referida a una 
conducta, prolongada en el tiempo, pudiera tener encaje en el apartado 2.b del artículo 5 de la 
LO 5/1995), la controversia que se plantea afecta en esencia a la conexidad y relación 
intencional (funcional) entre el delito de asesinato y los dos delitos de agresión sexual que 
ambas acusaciones imputan vistos los términos del apartado 2.c del precepto que se acaba de 
citar.  
Quinto.- Conforme al apartado 2.c. del artículo 5 de la LO 5/1995, del Tribunal de] Jurado, «2. 
La competencia del Tribunal del Jurado se extenderá al enjuiciamiento de los delitos conexos, 
siempre, que la conexión tenga su origen en alguno de los siguientes supuestos: ... c) que 
alguno de los delitos se haya cometido para perpetrar otros, facilitar su ejecución o procurar 
su impunidad».  
A primeros del año en curso, el articulo reseñado ha sido objeto de interpretación por la Sala 
2º del Tribunal Supremo, con el resultado de la adopción de dos Acuerdos de Pleno no 
jurisdiccional de, respectivamente, 20 de enero (LA LEY 35/2010) y 23 de febrero de 2010 (LA 
LEY 26558/2010), esto es, aprobado ya el primero al calificar las dos acusaciones, y ambos al 
celebrarse la audiencia preliminar ante el Juzgado de Instrucción.  
En lo que nos interesa el primero de los Acuerdos proclama lo siguiente:  
«Cuando se imputen varios delitos y alguno de ellos sea de los enumerados en el artículo 1.2 
de la LOTJ:  
3. La aplicación del art. 5.2.c) requiere que la relación funcional a la que se refiere se aprecie 
por el órgano jurisdiccional en atención a la descripción externa u objetiva de los hechos 
contenidos en la imputación».  
La competencia se extenderá a) delito conexo siempre que se haya cometido teniendo como 
objetivo principal perpetrar un delito que sea de la competencia del Tribunal del Jurado, es 
decir, que ha de ser de la competencia del Jurado aquel cuya comisión se facilita o cuya 
impunidad se procura.  
Por el contrario, si el objetivo perseguido fuese cometer un delito que no es competencia del 
Tribunal del Jurado y que se comete para facilitar aquél o lograr su impunidad fuese alguno de 
los incluidos en el art. 1.2, en estos casos la competencia será del Juzgado da lo Penal o de la 
Audiencia Provincia), salvo que, conforme al apartado 1 de este acuerdo, puedan enjuiciarse 
separadamente».  
Por su parte, sobre el mismo tema el Acuerdo del día 23 de febrero, que se adoptó para 
refundir la cuestión, completando el de 20 de enero, dijo lo siguiente:  
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«Cuando se imputen varios delitos y alguno de ellos sea de los enumerados en el artículo 1.2 
de la LOTJ.  
3. La aplicación del artículo 5.2.c) requiere que la relación funcional a la que se refiere se 
aprecia por el órgano jurisdiccional en atención a la descripción externa u objetiva de los 
hechos contenidos en la imputación.  
La competencia se extenderá al delito conexo siempre que se haya cometido teniendo como 
objetivo principal al perpetrar un delito que sea de la competencia del Tribunal del Jurado, es 
decir que ha de ser de la competencia del jurado aquel cuya comisión se facilita o cuya 
impunidad se procura.  
Por el contrario, si el objetivo perseguido fuese cometer un delito que no es competencia del 
Tribunal el jurado y el que se comete al facilitar aquel o lograr su impunidad fuese alguno de 
los incluidos en el artículo 1.2, en estos casos la competencia será del Juzgado de lo Penal o de 
la Audiencia Provincial, salvo que, conforme al apdo. 1 de este acuerdo, puedan apreciarse 
separadamente.  
Cuando existieran dudas acerca de cuál es el objetivo principal perseguido por el autor de los 
hechos objeto de las actuaciones y uno de ellos, al menos constituya delito de los atribuidos al 
Tribunal del jurado (artículo 1. 2 LOTJ), la competencia se determinará de acuerdo con la que 
corresponda al delito más gravemente penado de entre los diputados». 
Sexto.- Lo primero que cabe decir es que, a tenor de los Acuerdos expresados, para dilucidar el 
proceso a seguir, el correspondiente al «órgano jurisdiccional» (en este caso, el Tribunal del 
jurado a través de su Magistrado-Presidente) ha de partir de «la descripción externa u objetiva 
de los hechos contenidos en la imputación», lo que no cabe entender sino como los hechos 
cuya comisión aquí ya no imputen las calificaciones, siquiera provisionales, de las partes 
acusadoras. Especialmente si se tiene en cuenta de que estos actos acusación son los que 
vienen a delimitar el objeto del proceso, si como es el caso, no se ha dado decisión de 
sobreseimiento respecto de ninguna de las importaciones basadas en los hechos objeto de 
acusación. Todo ello, como es obvio, sin perjuicio de lo que ulteriormente resulte de la prueba 
del plenario y su valoración por las acusaciones a la hora de fijar sus conclusiones definitivas.  
Pues bien, examinadas las respectivas primeras conclusiones de las calificaciones de las dos 
acusaciones personadas, se comprueba lo siguiente:  
1) en su relato fáctico la acusación particular imputa a quienes considera autores de las 
agresiones sexuales y muerte de la víctima haberle dado muerte es «para impedir que 
pudieran ser descubiertos los hechos que acababan de llevar a cabo», esto es, las agresiones 
sexuales.  
2) por su parte, el Ministerio Fiscal, no se pronunció expresamente al modo de la anterior 
acusación respecto de aquella relación entre las previas agresiones sexuales el inmediato 
asesinato de la misma víctima, de que acusa. Ahora bien, su relato fáctico cobra sentido 
lógicos de la perspectiva expresamente manifestada por la acusación particular, habida cuenta 
de que al describir la conducta de esas dos personas las secuencias expresadas abogan por una 
actividad general de ocultación de las violaciones resto «sin solución de continuidad» se mata 
y «seguidamente... comenzar a limpiar sangre y demás vestigios que allí habían quedado». 
Restos de sangre de la víctima que, según dicho relato fáctico, provenían de la muerte 
violenta, que le fue pura física, sino de las previas agresiones sexuales.  
A mayor abundamiento, en momento anterior del proceso (previo a los criterios 
jurisprudenciales antes explicitados), con base, al parecer, en el mismo material de instrucción, 
el Ministerio Público mantuvo expresamente esa relación funcional mental de la muerte 
violenta de la víctima de las relaciones para evitar el descubrimiento de estos últimos delitos.  
En efecto, entre los autores aportados a este Rollo por una de las partes que formuló 
recusación está el auto de la Sec. 1ª de esta misma audiencia dictado el día 7 octubre pasado 
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en el Rollo núm. 6489/2009. En esta resolución, que entre otras, resolvió la misma cuestión 
que ahora planteada por la defensa del Sr. Eloy, aun que para afirmar la competencia del 
Tribunal de jurado, en el ante el penúltimo párrafo de su Fundamento primero dice lo 
siguiente:  
«La solución que se adopta de ser afirmativa y que efectivamente se trata de delitos conexos, 
tal y como se deriva del relato fáctico efectuado por las acusaciones, pues la agresión sexual, 
para intentar su impunidad, siguieron los actos atentatorios contra la vida y la ocultación del 
cuerpo de la víctima» (…)”.  
V. C) PROCESOS CON PLURALIDAD DE OBJETOS, CIVIL Y PENAL: LA 
ACCIÓN CIVIL EN EL PROCESO PENAL 
1. Acción civil: reserva de acciones. Inadmisibilidad de reserva de la 
acción civil sobre la que la sentencia penal ya se ha pronunciado [SAP 
de Valencia (Sección 4ª) núm. 267/2002, de 11 de noviembre] 
Roj: SAP V 6271/2002() 
-Supuesto de hecho: 
En esta resolución se analiza la naturaleza y el sistema procedimental que rige en nuestro 
Derecho para reclamación civil derivada de un acto u omisión ilícitos, señalándose al efecto 
que del mismo hecho, sea o no delictivo, no nacen dos acciones de resarcimiento para el 
mismo titular, sino una sola acción, de modo que el ejercicio de la acción civil en el proceso 
penal no puede implicar un ejercicio diferente de la misma acción en dos procedimientos 
diversos. Se incide en que en ningún caso cabe pronunciarse sobre la acción civil y a su vez 
reservar la acción civil, ya consumada, a un proceso diferente afectado por el ejercicio penal y 
civil antecedente, lo que responde a que el ordenamiento español ha optado por un sistema 
de acumulación de acciones y con él de acumulación de procesos en un procedimiento único, 
si bien este sistema no lleva de modo absoluto a la acumulación, sino que la misma se hace 
depender de la voluntad del perjudicado. Se señala igualmente que lo específico del 
ordenamiento español es que permite una acumulación heterogénea de procesos, uno penal y 
otro civil, en un procedimiento único, y que atribuye la competencia para conocer del conjunto 
al Juzgado o Tribunal que lo sea para el proceso penal, pero de modo que esa acumulación no 
se impone al perjudicado, pues éste puede optar por reservarse la acción civil, mientras se está 
realizando el proceso penal, para ejercitarla después ante un Juzgado o Tribunal del orden 
civil. Tras ello, y partiendo de la naturaleza plenamente dispositiva de la responsabilidad civil, 
se afirma en esta resolución que nada impide que se realicen sobre aquella todos los actos de 
disposición que se refieran, bien al objeto del proceso, es decir, a la pretensión civil 
(allanamiento, renuncia, transacción), bien al proceso, lo que en este caso puede llevar, no 
exactamente al desistimiento en sentido estricto, pero sí a la reserva de la acción, para 
ejercitarla o no en un posterior proceso civil. 
-Temas que se abordan: 
Concepto de la responsabilidad civil ex delicto. Naturaleza plenamente dispositiva de la 
responsabilidad civil. Renuncia de la acción civil: necesidad de que sea expresa y terminante.   
-Observaciones: 
Esta resolución resulta bastante interesante porque en ella, tras destacarse el singular sistema 
que, respecto de la acción civil en el proceso penal se contiene en nuestra LECrim, se hace 
referencia al Derecho comparado en este punto. Tras destacarse los principales rasgos del 
sistema procesal de ejercicio de la acción civil en nuestro derecho, se alude a que, en Derecho 
comparado, se ofrecen diversas alternativas: el ejercicio separado, de absoluta separación 
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entre la acción civil y la acción penal; el sistema de ejercicio acumulado, entre cuyas 
modalidades se incluyen el proceso civil adhesivo, -como más extendido en Europa y que 
requiere que medie un acto de ejercicio del titular (Alemania Portugal e Italia)-; y el peculiar 
sistema del Código de Procedimiento Penal Francés, a través del cual el actor civil puede 
utilizar su derecho para activar la jurisdicción penal, poniéndola en movimiento. 
-Texto:  
“RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
PRIMERO.- Por el condenado Felipe y por la Letrada Doña Patricia Montagud Alario, en 
representación de Nacional Suiza Seguros SA., se interpone recurso de apelación contra la 
sentencia dictada en este procedimiento por la Ilustrísima Sra. Magistrada Juez de Instrucción 
núm. 2 de Torrent identificando su objeto en la primera de las alegaciones que se contienen en 
el escrito suscrito por ambos y que se concreta en que se formula "única y exclusivamente 
contra el particular del fallo de la resolución en el apartado in fine que establece la reserva de 
acciones civiles a favor de la denunciante, a pesar de haberse fijado en el fallo de la sentencia 
una condena a esta parte por responsabilidades civiles". De esta suerte, concretado el recurso 
de apelación a una cuestión técnica de interpretación jurídica, sin que conste recurso alguno 
de la parte contraria que impugne cualquier otro de los pronunciamientos que la sentencia 
contiene, debe hacerse mención a que en el acto del juicio oral el Letrado de la Acusación 
Particular pidió la condena del denunciado como responsable penal por la falta del art. 621 del 
Código Punitivo y una indemnización como responsable civil, extensivo a la responsabilidad 
civil directa de la Compañía Aseguradora e interesando "expresa reserva de acciones civiles 
por intervención futura". En esos términos se recogió en la sentencia combatida, en cuyo 
fundamento jurídico tercero se hace referencia a los criterios que fundamentan la 
indemnización civil, que posteriormente se cuantifican en el fallo de la misma, incorporando 
ese pronunciamiento condenatorio a favor de Magdalena en la suma de 16.382,2 euros y 
añadiendo un inciso final que expresamente dice: "Con reserva de acciones civiles". 
SEGUNDO.- Perfectamente delimitado el objeto del recurso, es necesario referirse a lo que se 
entienda por responsabilidad civil ex delito, que exige partir de dos afirmaciones básicas para 
comprender la unidad de la responsabilidad civil: 
1ª.- No hay dos tipos de responsabilidad civil, una derivada del delito o falta y otra del acto u 
omisión culpable, sino una responsabilidad civil que nace del acto u omisión ilícito; 
2ª.- La responsabilidad penal no condiciona esa única responsabilidad civil sino que, en todo 
caso, lo que puede condicionar es la asunción de competencia por el Juez Penal para conocer 
de la pretensión civil. 
El punto de partida radica en la consideración de la existencia de un concepto general: el de 
acto u omisión ilícito. Este, en cuanto origine un daño a otra persona, es fuente de 
obligaciones civiles y si, al mismo tiempo, ese acto omisión está tipificado como delito o falta 
en el Código Penal originará responsabilidad criminal. En sentido estricto, del delito o falta 
(que no son más que la calificación jurídica de un acto) no cabe desprender responsabilidad 
civil, sin que ésta nace de la consideración de un acto u omisión como ilícito, en cuanto 
produce un daño a una persona determinada. El derecho subjetivo civil, que es el correlativo 
de la obligación, corresponde a la titularidad de una persona concreta en tanto perjudicada 
por el acto u omisión, y no se la toma en consideración come sujeto pasivo del delito. La 
responsabilidad civil que genera ese acto u omisión ilícito no cambia de naturaleza porque sea, 
al mismo tiempo, delito o falta. 
La demostración más evidente de que la responsabilidad civil no nace del delito o falta se 
encuentra en que: 1) La sentencia penal que condena por un delito o no presupone sin más la 
existencia de responsabilidad civil, dado que ésta nace de la producción de un daño, y este 
daño unos delitos pueden producirlo y otros no (la tenencia de armas prohibidas o 
reglamentadas sin licencia, no puede originar responsabilidad civil al faltar el daño a persona 
253 
 
determinada, por ejemplo); y 2) La sentencia penal que absuelve al acusado de la 
responsabilidad criminal no implica la inexistencia de responsabilidad civil (salvo en el caso de 
declarar que el acto o la omisión no existió objetivamente), sin perjuicio de que suponga 
normalmente la imposibilidad de que el juez penal se pronuncie sobre la responsabilidad civil. 
La doctrina moderna entiende que cuando un acto u omisión es ilícito civil y está también 
tipificado como delito, lo que se produce es una suerte de "acumulación de sanciones", una 
civil y otra penal, que puede dar lugar a una acumulación de procesos en un procedimiento 
único, pero siempre partiendo de que cada una de las responsabilidades y procesos se regirán 
por sus propios principios. 
En conclusión, la llamada responsabilidad civil ex delicto no es diferente de la responsabilidad 
civil extracontractual ordinaria, la que normalmente se regula en los artículos 1902 y 
siguientes del Código Civil. 
Más aún, la doctrina más reciente sostiene que entre los artículos 1902 y siguientes del Código 
Civil y los propios del Código Penal no hay diversidad de preceptos, sino preceptos idénticos 
que se repiten con distintas palabras. 
TERCERO.- El siguiente paso consiste en dejar claramente establecida la naturaleza 
plenamente dispositiva de la responsabilidad civil. 
Si la responsabilidad civil ex delicto se resuelve a la postre en un caso de responsabilidad 
extracontractual, dicho está que se trata de una relación jurídico material privada, que podrá 
dar lugar a una pretensión declarativa de condena. Su regulación en el Código Penal no 
significa, por tanto, un cambio de naturaleza jurídica ( STS de 21 de noviembre de 1991). Esta 
naturaleza supone: 
a) La relación jurídica es de derecho privado y, por tanto, en ella ha de partirse de la 
autonomía de la voluntad y de la existencia de derechos subjetivos de los que sus titulares 
tienen la plena disposición, con todas las consecuencias que ello implica, empezando por la de 
que el interés privado puede ser satisfecho de modo extrajudicial. 
b) El proceso en el que se van a aplicar las normas reguladoras de esta responsabilidad ha de 
quedar sujeto a los principios propios de la oportunidad y sus derivados, el dispositivo y el de 
aportación de parte. 
Más específicamente: 
1.°) El proceso civil sólo podrá iniciarse a instancia de parte, con lo que habrá de ejercitarse en 
él una verdadera pretensión, dependiendo por tanto de la decisión del perjudicado el acudir o 
no al proceso. 
2.°) El objeto del proceso será determinado por el perjudicado demandante y el órgano judicial 
habrá de ser congruente en la resolución. 
3.°) Las partes podrán poner fin al proceso por medio de los actos de, disposición unilateral 
(renuncia y allanamiento) y bilateral (transacción). 
Consecuencias de esta naturaleza se recogen en los artículos 107 a 117 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, en los que se hace repetida alusión a la renuncia de la acción civil, si 
bien disponiendo que sea expresa y terminante, a la extinción de la acción civil y a la 
transmisión de la obligación a los herederos del responsable civil. Por su parte, el artículo 1813 
del CC admite la transacción sobre "la acción civil proveniente de un delito". 
CUARTO.- La cuestión que debe plantearse a partir de las reflexiones anteriores estriba en el 
régimen y tratamiento o sistema procesal de ejercicio de la acción civil en nuestro derecho, 
admitiendo que en el derecho comparado se ofrecen diversas alternativas, como el ejercicio 
separado, de absoluta separación entre la acción civil y la acción penal, o el sistema de 
ejercicio acumulado, entre cuyas modalidades se incluyen el proceso civil adhesivo, -como más 
extendido en Europa y que requiere que medie un acto de ejercicio del titular (Alemania 
Portugal e Italia)-, el peculiar sistema del Código de Procedimiento Penal Francés, a través del 
cual el actor civil puede utilizar su derecho para activar la jurisdicción penal, poniéndola en 
movimiento-, y el singular sistema de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, por virtud del 
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cual se provoca el ejercicio automático de la acción civil en el proceso penal, encomendándole 
al Ministerio Fiscal no sólo e derecho sino el deber de promoverla (art. 108), con el límite 
exclusivo de que exista un acto de disposición excluyente, conformado por la renuncia o la 
reserva para el ejercicio posterior. Partiendo de lo dispuesto en el art. 109 del Código Penal, de 
que el perjudicado podrá optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la 
jurisdicción civil, se advierte que ésta norma puede suscitar extrañeza si se parte sólo de la 
distribución de la competencia entre órdenes jurisdiccionales establecida en el art. 9 de la Ley 
Orgánica del Pode Judicial. La competencia para conocer de la pretensión civil, por medio de la 
que se trata de exigir esta responsabilidad, está atribuida a los Juzgados y Tribunales del orden 
civil, incorporando el referido precepto penal una modalidad singular. 
La explicación proviene de que, frente al sistema de ejercicio absolutamente separado de la 
acción penal y de la acción civil, cada una ante su Tribunal propio, e ordenamiento español ha 
optado por un sistema de acumulación de acciones y con él de acumulación de procesos en un 
procedimiento único, si bien este sistema no lleva de modo absoluto a la acumulación, sino 
que la misma se hace depender de la voluntad del perjudicado. Como dice el artículo 112 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, ejercitada la acción penal, se entiende ejercitada también la 
acción civil a no ser que el perjudicado la renuncie ola reserve expresamente para ejercitarla 
después de terminado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar. 
Lo específico del ordenamiento español es que permite una acumulación heterogénea de 
procesos, uno penal y otro civil, en un procedimiento único, y que atribuye la competencia 
para conocer del conjunto al Juzgado o Tribunal que lo sea para el proceso penal, pero de 
modo que esa acumulación no se impone al perjudicado, pues éste puede optar por reservarse 
la acción civil, mientras se está realizando el proceso penal, para ejercitarla después ante un 
Juzgado o Tribunal del orden civil. Esta acumulación tiene dos caracteres fundamentales: 
1.°) Es automática: Si las acumulaciones en los procesos civiles, sea de acciones sea de 
procesos, se basan siempre en la voluntad explícita de la parte que la realiza ola pide, esta otra 
acumulación se produce, por el contrario, siempre que el perjudicado no manifieste su 
voluntad en contrario, reservándose la acción civil. 
El carácter autónomo se manifiesta de modo más acusado aún en el hecho de que la acción 
civil se entiende ejercitada por el Ministerio Fiscal, exista o no en el procedimiento parte 
perjudicada personado, salvo siempre la reserva ola renuncia. Estamos aquí, no ante un caso 
de sustitución procesal, sino ante otro de legitimación extraordinaria por ministerio de la ley. 
Para convencerse de que no se trata de sustitución procesal basta recordar cómo opera la 
acción subrogatoria del artículo 1111 del Código Civil, y para probar que sí es un caso de 
legitimación extraordinaria adviértase que esto existe cuando la ley permite a quien no es ni 
afirma ser titular de un derecho subjetivo que pida la actuación del derecho objetivo en el caso 
concreto, que es el supuesto del artículo 10.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
2.°) Es accesoria: La acumulación existe mientras subsista la acción penal de modo que si ésta 
se extingue (arts. 115 y 116, I) o no continúa (art. 116, 11) no puede seguir el Juzgado o 
Tribunal manteniendo su competencia para conocer de acción civil. Manifestación específica 
de esta accesoriedad es la relativa a que en la sentencia se absuelve al acusado penal, no 
puede dictarse pronunciamiento sobre la acción civil. La accesoriedad da sentido al artículo 
119 del Código Penal como norma de excepción. En los supuestos de exención de 
responsabilidad criminal de los números 1.°, 2.°, 3.°, 5.° y 6.° del artículo 20 (el de las causas 
que eximen de responsabilidad criminal), el Juez o Tribunal debe dictar sentencia pena 
absolutorio, pero a pesar de ello procederá en la misma sentencia a pronunciarse sobre la 
responsabilidad, salvo que haya sido renunciada por el perjudicado. 
Adviértase que cosa distinta ocurre con el núm. 4.° del artículo 20, con la legítima defensa, 
respecto de la que la exención de la responsabilidad penal sí comprende la de la civil, en 
cuanto que el acto deja de ser ilícito. 
255 
 
El sistema español, pues, presupone, no que se amplía el objeto del proceso penal, sino que se 
acumulan dos objetos y, por tanto, que existen dos procesos, uno penal y otro civil, en un solo 
procedimiento, de modo que la tutela de la víctima se realiza por este camino de permitir la 
acumulación heterogénea. 
QUINTO.- El paso siguiente tiene que atender a precisar el significado de la conformidad en el 
procedimiento en que se acumulan un proceso penal y otro civil. 
Dada la naturaleza plenamente dispositiva de la responsabilidad civil, nada impide que sobre la 
misma se realicen todos los actos de disposición que se refieran, bien al objeto del proceso, 
esto es, a la pretensión civil (allanamiento, renuncia, transacción), bien al proceso, lo que en 
este caso puede llevar, no exactamente al desistimiento en sentido estricto, pero sí a la 
reserva de la acción, para ejercitarla o no en un posterior proceso civil. 
SEXTO.- Debe, finalmente, hacerse una genérica referencia a los principios recogidos en 
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal derivados del derecho francés en el que se 
consagraron: 
a) El principio "una vía electa non datur regressus ad altera", que, siendo clásico del derecho 
francés, no ha sido recogido con carácter general en nuestra Ley Penal, si bien la única 
concesión a la regla es la relativa a los delitos reservado a la querella del particular. Por el 
hecho de haber acudido previamente a un juicio civil para el resarcimiento, no pierde el 
perjudicado su derecho a mostrarse parte en la causa penal, aunque en algunos casos podrá 
abandonar la acción civil iniciada solicitar la suspensión del pleito civil por la pendencia del 
penal (art. 114); 
b) El principio de la "transferencia de la acción civil" al proceso penal permitido con carácter 
general en el Proceso Penal Italiano, tampoco está plenamente reconocido en el nuestro, si 
bien, según el art. 112 de la Ley Procesal "ejercitada sólo la acción penal, se entenderá 
utilizada también la civil", debiendo manifestar el perjudicado en el proceso penal su renuncia 
a la vía primeramente elegida para estar sólo a lo que resulte de la penal; 
c) La preferencia de la acción penal sobre la civil, claramente recogida en los artículos 111 y 
114, si bien no puede hablarse del valor prejudicial del fallo penal sobre la acción civil, ni del 
valor vinculante del fallo penal respecto de la acción civil, sino que, según nuestros artículos 
116 y 117, son independientes ambos órdenes jurisdiccionales; y 
d) El principio de la accesoriedad de la acción civil en el proceso penal, segun el cual el Juez 
Penal asume una competencia sobre el objeto civil del proceso penal secundum eventum litis. 
Negada la acción penal o extinguido el derecho de penar queda eliminada la competencia que 
tenía el Juez Penal para decidir sobre la acción civil, ipso jure, dejando expedita la vía civil, 
solamente con la excepción de reparación a través del "Título Ejecutivo" en los supuestos de 
causas penales por accidente de circulación o de las previsiones excepcionales del art. 20 del 
Código Penal, que permiten la condena civil pese a la absolución. 
SÉPTIMO.- La consecuencia de todo lo anterior, esquemáticamente expuesto, respecto la 
naturaleza y sistema procedimental que rige en nuestro Derecho para reclamación civil 
derivada de un acto u omisión ilícitos, es que del mismo hecho, sea o no delictivo, no nacen 
dos acciones de resarcimiento para el mismo titular, sino una sola acción, que ha quedado 
reconocida en caso de Sentencia de condena en el proceso penal en el cual se ejercitó. Aún 
cuando en nuestro Derecho no existe el precepto expreso que recoge el Código de 
Procedimiento Italiano de que "en caso de condena del imputado, la acción civil ya resuelta no 
puede proponerse de nuevo ante otro orden jurisdiccional, civil o administrativo"; lo bien 
cierto es que la conclusión que se deriva de nuestros artículos 115 y 116 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal lleva inequívocamente afirmar que los principios que rigen la acción 
civil y su ejercicio en el proceso penal no pueden implicar un ejercicio diferente de la misma 
acción en do procedimientos diversos. Cabía a la parte renunciar al ejercicio de la acción civil e 
el proceso penal, para alcanzar un pronunciamiento más acorde con sus pretensiones 
indemnizatorias en el orden jurisdiccional correspondiente. Cabía a la parte exigir en el acto 
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del juicio oral el complemento de la prueba, que al menos permitiera al titular del órgano, que 
debía pronunciarse sobre la acción civil ejercitada, conocer el alcance del perjuicio sufrido. 
Cabía, en fin, que en la Sentencia dictada en la primera instancia se determinaran las bases a 
partir de los cuales podía concretarse en ejecución de sentencia el importe de unos perjuicios 
anticipados. En ningún caso, cabe pronunciarse sobre la acción civil y a su vez reservar la 
acción civil, ya consumada, a un proceso diferente afectado por el ejercicio penal y civil 
antecedente. 
OCTAVO.- A la vista de todo lo anterior, resulta de todo punto evidente procedencia de la 
estimación del recurso interpuesto, sin que se aprecie que concurra causa alguna que 
justifique la imposición de las costas de este recurso (…)”.  
2.  Interpretación jurisprudencial de los requisitos y del alcance de la 
responsabilidad civil subsidiaria. Régimen de la acción civil ejercitada 
junto con la penal [STS (Sala Segunda, de lo Penal) núm. 72/2009, de 
29 de enero] 
Roj: STS 929/2009() 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida se ciñe a la determinación de si, en el caso de autos, puede o 
no condenarse a una persona jurídica como responsable civil subsidiario respecto de las 
indemnizaciones de algunos de los perjudicados por el delito, analizándose para ello en la 
resolución, de un lado, el alcance que tiene tal tipo de responsabilidad; y de otro, los requisitos 
que han de concurrir para que efectivamente se pueda condenar como responsable civil 
subsidiario a una persona jurídica.   
-Temas que se abordan: 
Régimen de la acción civil ejercitada junto con la penal: distinto por ser diferentes los 
principios por los que se rige aquélla. 
Responsabilidad civil subsidiaria de las personas naturales o jurídicas: requisitos y alcance.  
-Texto:  
“FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- En la sentencia de instancia, el Tribunal condena a Sara, como autora, y a Julieta y 
Claudia como cooperadoras necesarias, de un delito continuado de estafa a la pena de cuatro 
años y seis meses de prisión y multa de seis meses y a indemnizar a los perjudicados en la 
cantidad total de 4.072.125 euros, y a la entidad Banco Vitalicio como responsable civil 
subsidiario respecto de las indemnizaciones de algunos de los perjudicados a indemnizar a 
éstos en un total de 252.000 euros.  
Recurso de la entidad Banco Vitalicio 
Formaliza cuatro motivos de casación. En el tercero, por infracción de ley al amparo del 
artículo 849.1º de la LECrim, denuncia la indebida aplicación del artículo 120.4 del Código 
Penal, pues entiende que se declara su responsabilidad civil subsidiaria respecto de hechos 
cometidos por la acusada cuando ya hacía tiempo que no mantenía ninguna clase de relación 
con la entidad. Concretamente, sostiene que las cantidades a cuya indemnización es 
condenada la recurrente fueron entregadas en los meses de septiembre, octubre y noviembre 
de 2003, mientras que la relación con la acusada fue suspendida en mayo del mismo año. 
[…] 
3. La cuestión que el recurrente plantea en el motivo tercero se refiere a si es correcto declarar 
la responsabilidad civil subsidiaria, al amparo del artículo 120.4 del Código Penal cuando se 
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trata de hechos efectuados en momentos en los que la relación entre el autor y el responsable 
civil subsidiario ya no existe. 
El citado precepto establece la responsabilidad civil subsidiaria de las personas naturales o 
jurídicas dedicadas a cualquier género de industria o comercio, por los delitos o faltas que 
hayan cometido sus empleados o dependientes, representantes o gestores en el desempeño 
de sus obligaciones o servicios. La jurisprudencia ha exigido, de un lado, que entre el infractor 
y el responsable civil se haya dado un vínculo jurídico o de hecho, en virtud del cual el autor de 
la infracción que se sanciona haya actuado bajo la dependencia del segundo, o al menos, la 
actividad desarrollada por él haya contado con su anuencia o conformidad; y de otro lado, que 
el delito que genera la responsabilidad se halle inscrito dentro del ejercicio normal o anormal 
de las funciones desarrolladas por el infractor, perteneciendo a su ámbito de actuación (STS 
371/2008, de 19 de junio). En la interpretación de estas exigencias la jurisprudencia, como se 
recuerda en esa misma sentencia, ha seguido un criterio muy flexible y ha declarado que "no 
es necesario que la relación entre el responsable penal y el civil tenga un carácter jurídico 
concreto", ni tampoco "que la actividad concreta del inculpado penal redunde en beneficio del 
responsable civil subsidiario", siendo suficiente a los efectos de declarar la responsabilidad civil 
subsidiaria que "exista una cierta dependencia, de modo que la actuación del primero esté 
potencialmente sometida a una posible intervención del segundo". Así, se ha señalado (STS nº 
51/2008, de 6 de febrero), que se admite "que en la configuración del primer requisito, la 
dependencia, se integran situaciones de amistad, liberalidad, aquiescencia o beneplácito". 
4. En el caso, efectivamente como sostiene la recurrente, de los hechos probados y de las 
aclaraciones que se contienen sobre los mismos en la fundamentación jurídica de la sentencia, 
se desprende que las cantidades a cuyo pago es condenada como responsable civil subsidiaria 
fueron entregadas a la acusada en momentos temporales muy posteriores a su desvinculación 
de la entidad. Así, respecto de María Inés y Hugo, luego de mencionar que los días 4 de marzo 
y 15 de abril de 2003 entregaron un total de 48.000 euros, se aclara en el hecho probado sexto 
que realizaron unas primeras inversiones que tuvieron buen fin, para llevar a cabo finalmente, 
en diferentes entregas la que se consigna en la relación a la que antes se hizo referencia, que 
no le fue restituida. Esta cantidad asciende a 183.000 euros, y en el FJ 12º se aclara que se 
descompondría en las siguientes partidas: 21.000 euros aportados por Hugo el 8 de octubre de 
2003; 30.000 euros aportados por Jaime el 24 de octubre de 2003; 30.000 euros aportados por 
Jaime el 24 de octubre; 48.000 euros aportados por Hugo el 30 de octubre; y 54.000 euros 
aportados por Jaime el 19 de noviembre. Respecto de Mariana, en la relación de inversores a 
los que se hizo referencia consta con una entrega de 54.000 euros el 4 de septiembre de 2003. 
Y en lo que se refiere a Pilar, dada la alteración del hecho probado como consecuencia de la 
estimación del motivo anterior, debe entenderse que las cantidades cuya restitución no 
obtuvo fueron entregadas ya en el año 2004. 
En consecuencia, es preciso entender que las cantidades a cuyo pago es condenada la entidad 
recurrente fueron entregadas a la acusada en momentos temporales muy alejados, al menos 
en cuatro meses, de la desvinculación con Banco Vitalicio. Desde este punto de vista, no 
concurriría la existencia de una relación de dependencia entre el autor del hecho y aquél a 
quien se declara responsable civil subsidiario, por lo que tal declaración no sería procedente. 
[…] 
CUARTO.- (…) Naturalmente, el régimen de la acción civil ejercitada junto con la penal es 
distinto por ser diferentes los principios por que se rige (rogación, dispositivo y consiguiente 
disponibilidad).  
[…] 
III. FALLO 
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Que debemos DECLARAR y DECLARAMOS HABER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de 
Casación por infracción de Ley y de precepto Constitucional, interpuesto por la representación 
procesal de BANCO VITALICIO contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valencia 
(Sección Cuarta), con fecha 28 de Enero de 2.008, en causa seguida contra Vicente y otros, por 
delito de estafa. Con declaración de oficio de las costas correspondientes a este recurso. 
SEGUNDA SENTENCIA    
[…] 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
UNICO.- Por las razones expuestas en nuestra sentencia de casación procede modificar los 
hechos probados en la forma expuesta y dejar sin efecto la declaración de responsabilidad civil 
subsidiaria de la entidad Banco Vitalicio, manteniendo los demás pronunciamientos de la 
sentencia de instancia no afectados por el presente […]”. 
3. Posible fuerza vinculante de las declaraciones sobre hechos 
probados que se contienen en la sentencia penal firme a la hora de 
enjuiciar la pretensión civil en un proceso civil posterior [STS (Sala 
Primera, de lo Civil) núm. 958/2007, de 13 de septiembre] 
Roj: STS 5923/2007() 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida se ciñe a determinar si, en caso de que haya existido una 
absolución penal, las declaraciones sobre hechos probados que se contengan en la sentencia 
penal firme tienen o no fuerza vinculante, es decir, si opera o no la función positiva de la cosa 
juzgada material, en el proceso civil posterior. Al no abordar la Ley este problema, la 
jurisprudencia ha sido quien ha señalado que, en este punto, existe libertad de los Tribunales 
civiles para enjuiciar la pretensión civil conforme a su propia convicción formada por lo 
actuado en el proceso civil.    
-Temas que se abordan: 
Acción civil. Función positiva de la cosa juzgada material. Vinculación de los órganos 
jurisdiccionales civiles a las sentencias recaídas en un proceso penal previo cuando dicha 
sentencia ha sido absolutoria.   
-Texto:  
“FUNDAMENTOS DE DERECHO: 
SEGUNDO.- El primer motivo del recurso considera infringido los artículos 1951 y 1952 del CC, 
en relación con el artículo 544 de la LEC, referidos a la excepción de cosa juzgada. El motivo se 
desestima, no tanto por el evidente error en de cita de unos artículos que nada tienen que ver 
con la cosa juzgada, cuanto porque sobre la vinculación de los órganos jurisdiccionales civiles a 
las sentencias recaídas en un proceso penal previo, existe consolidada jurisprudencia de esta 
Sala recogida, entre otras, en las sentencias de 16 de octubre de 2000, 27 de mayo 2003 y 17 
de mayo de 2004, conforme a la cual tratándose de sentencias penales absolutorias, como es 
el caso para quien ahora recurre, no existe otra vinculación para el juez civil que la declaración 
de no haber existido el hecho de que la acción civil hubiera podido nacer, y fuera de este 
supuesto cabe plantear la demanda, cuya respuesta judicial mediante sentencia, debe fijar el 
"factum" en relación al material probatorio obrante en el pleito. La inexistencia de conducta 
punible no excluye necesariamente la realidad de un ilícito civil siempre que resulte 
demostrado. El art. 116 LECrim se limita a establecer que si la Sentencia penal resulta 
absolutoria por declarar que el hecho que fue objeto del enjuiciamiento criminal no existió, 
esta declaración, una vez que adquiere firmeza, vincula a los Tribunales civiles, y es evidente 
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que la Sentencia recaída en el juicio penal previo no declaró que el hecho enjuiciado no había 
existido, sino que este hecho no podía atribuirse a la autoría del ahora demandado, a los 
efectos de imputarle la responsabilidad criminal; declaración que no está cubierta por el efecto 
positivo de la cosa juzgada que establece la citada norma, ni impide por tanto que los 
Tribunales civiles puedan valorar las pruebas y apreciar los hechos nuevamente en el plano de 
la responsabilidad civil, en el que, junto al criterio estricto de la autoría material, pueden 
utilizarse otros elementos y criterios de imputación (STC 28 de enero 2002)”. 
4. Fuerza de cosa juzgada material en sentido negativo de lo que se 
diga respecto de la acción civil cuando, habiéndose acumulado ésta a la 
penal, la sentencia sea penalmente condenatoria [STC (Sala Primera) 
núm. 15/2002, de 28 de enero] 
BOE núm. 52 de 1 de marzo de 2002 () 
-Supuesto de hecho: 
En el caso de autos, el Tribunal Constitucional anula las sentencias impugnadas en amparo, 
señalando al efecto que éstas habían apreciado la excepción de cosa juzgada cuando el 
Tribunal penal no se había pronunciado sobre la acción civil. En esta resolución se hace 
especial hincapié en dos extremos: a) que cuando una sentencia es penalmente condenatoria, 
lo que se diga respecto de la acción civil, una vez que sea firme, tiene fuerza de cosa juzgada 
material en sentido negativo y no permite un proceso civil posterior sobre esa misma cuestión; 
b) que, salvo que la sentencia penal declare la inexistencia del hecho punible, en cuyo caso no 
cabe solicitar una tutela civil posterior, ya que tanto la acción penal como la civil se quedarían 
sin sustrato fáctico en que sustentarse, en todos los demás casos siempre cabe iniciar un 
proceso civil posterior sin que exista cosa juzgada.       
-Temas que se abordan: 
Acumulación de acciones. Fuerza de cosa juzgada material en sentido negativo del 
pronunciamiento respecto de la acción civil. Falta de efectos de cosa juzgada en un posterior 
proceso civil cuando las acciones civiles quedan imprejuzgadas: excepción a esta regla. 
-Texto:  
“FUNDAMENTOS JURÍDICOS 
4. […] El esquema que se deja expuesto permite sostener que la Sentencia penal condenatoria 
que se haya pronunciado sobre la responsabilidad civil del condenado produce efectos de cosa 
juzgada en el ulterior proceso civil que pueda plantear el perjudicado, pues la Sentencia penal 
produce efectos consuntivos de cuantas acciones penales y civiles se ejercitaron y ventilaron 
en el proceso penal. Sólo aquellas acciones civiles que no fueron objeto de la Sentencia penal, 
ya sea porque la Sentencia fue absolutoria, ya sea porque el perjudicado se las reservó para 
ejercitarlas en un posterior proceso civil, o porque no fueron ejercitadas en el proceso penal, 
son las que podrán ejercerse y ventilarse en un posterior proceso civil y no quedaran afectadas 
por la cosa juzgada que produce la Sentencia penal. Es decir, cuando la Sentencia penal, por 
haber sido absolutoria, no haya entrado a examinar ni se haya pronunciado sobre las acciones 
civiles derivadas del hecho enjuiciado en el ámbito criminal, nunca podrá producir efectos de 
cosa juzgada en el posterior proceso civil, por la sencilla razón de que las acciones civiles 
quedaron imprejuzgadas. La citada regla sólo sufre una excepción en virtud de lo dispuesto en 
el art. 116 LECrim, según el cual si la Sentencia penal resultó absolutoria precisamente por 
declarar que no existió el hecho que fue objeto de enjuiciamiento en el ámbito criminal, este 
pronunciamiento vinculará positivamente al juez civil que no podrá ya fundar ninguna 
responsabilidad civil en la existencia del hecho que fue declarado inexistente por la jurisdicción 
penal. 
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5. En el presente caso, el ahora recurrente (y otro más) formuló demanda de juicio de 
cognición contra don Juan Bernárdez González en reclamación de los daños sufridos por la 
rotura de un tramo de la canalización propiedad de una Comunidad de Regantes de la que el 
demandante es miembro, ejercitando la acción de responsabilidad civil extracontractual o 
aquiliana del art. 1902 del Código Civil. Esta pretensión civil es desestimada por el Juzgado, en 
Sentencia que luego es confirmada por la Sentencia de la Audiencia que ahora es objeto del 
amparo, sin entrar en el fondo del asunto, por apreciarse de oficio la excepción de cosa 
juzgada, que se funda en la existencia de una previa Sentencia penal, recaída en un anterior 
juicio de faltas seguido contra el demandado por los mismos hechos, y que fue absolutoria por 
no haber quedado acreditado que el denunciado fuera el autor de los hechos imputados. 
Basta este sucinto relato de hechos para constatar que la excepción de cosa juzgada estimada 
por la Sentencia civil, con el efecto de no entrar en el fondo de la pretensión ejercitada en el 
proceso civil, ha sido apreciada sin fundamento alguno, pues siendo absolutoria la Sentencia 
penal para la persona posteriormente demandada en el proceso civil, el Juez penal nunca tuvo 
oportunidad de examinar y pronunciarse sobre las eventuales responsabilidades civiles en que 
pudo incurrir el denunciado en el juicio de faltas, cuestión que, por consiguiente, quedó 
imprejuzgada. Tampoco puede aceptarse la aplicación que la Sentencia ahora recurrida en 
amparo hace del art. 116 LECrim para fundar la excepción de cosa juzgada. El art. 116 LECrim 
se limita a establecer que si la Sentencia penal resulta absolutoria por declarar que el hecho 
que fue objeto del enjuiciamiento criminal no existió, esta declaración de la Sentencia penal, 
una vez que adquiera firmeza, vinculara a los Tribunales civiles. Sin embargo, la Sentencia 
recaída en el juicio de faltas no declaró que el hecho enjuiciado no había existido (la rotura de 
los tubos de la canalización propiedad de la Comunidad de Regantes), sino que este hecho, o si 
se prefiere, que la rotura de dicha canalización, no podía atribuirse a la autoría del denunciado, 
a los efectos de imputarle la responsabilidad criminal. Por ello, esta declaración de no-autoría 
no está cubierta por el efecto positivo de la cosa juzgada que establece el art. 116 LECrim, y no 
impedía que los Tribunales civiles pudieran valorar las pruebas y apreciar los hechos 
nuevamente en el plano de la responsabilidad civil, en elque, junto al criterio estricto de la 
autoría material, pueden utilizarse otros elementos y criterios de imputación (teoría del riesgo, 
propiedad de las cosas, culpa in vigilando o in eligendo, etc.). 
En suma, puede concluirse que en el presente caso los órganos judiciales, al apreciar la 
excepción de cosa juzgada material fundada en la existencia de la previa Sentencia penal 
absolutoria, han privado al recurrente de un pronunciamiento sobre el fondo de la pretensión 
ejercitada en el proceso civil, sin que exista causa legal para ello, por lo que la Sentencia de 
apelación y la Sentencia de primera instancia que confirma, deben reputarse irrazonables y 
restrictivas de la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 121/1994, de 24 de 
abril), procediendo la estimación de la demanda de amparo (…)”. 
5. Extinción de la acción penal: posibilidad de exigir la acción civil 
posteriormente ante un Tribunal civil [STC (Sala Primera) núm. 
246/2007, de 10 de diciembre] 
BOE núm. 310 de 27 de diciembre de 2007 () 
-Supuesto de hecho: 
En el caso de autos, lo que se cuestiona es la interpretación que el Tribunal Supremo lleva a 
cabo de los requisitos procesales para el ejercicio de pretensiones relativas a la 
responsabilidad civil derivada del delito en el marco de un recurso de casación penal. En 
concreto, lo que se cuestiona en el supuesto de hecho es el acceso al recurso en relación no 
con la condena penal y la pena impuesta, sino exclusivamente respecto del pronunciamiento 
relativo a la responsabilidad civil. En el caso de autos se mantuvo una condena civil a pesar de 
existir una absolución penal, situación que el Tribunal Constitucional declara conforme a la 
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Constitución, aunque eso sí, señalando al efecto que resulta conveniente recurrir de forma 
independiente los pronunciamientos sobre responsabilidad civil para evitar que éstos puedan 
mantenerse a pesar de que se rescinda parcialmente la sentencia de instancia y se absuelva al 
acusado del delito principal.  
-Temas que se abordan: 
Responsabilidad civil derivada del delito en caso de absolución penal.  
-Texto:  
“II. Fundamentos Jurídicos: 
1. […] Con invocación de los arts. 24.1 y 25.1 CE, en la demanda de amparo se denuncia que las 
resoluciones impugnadas mantienen el pronunciamiento de la Sentencia de instancia en 
cuanto a la responsabilidad civil derivada del delito, sin tener en cuenta que la obligación de 
indemnizar derivaba del delito de agresión sexual por el que el demandante de amparo fue 
condenado en instancia y absuelto en casación y que la responsabilidad civil ex delicto nace 
con el hecho delictivo y desaparece con él. 
Considera el recurrente que el Tribunal Supremo debió pronunciarse sobre esta cuestión, sin 
que fuera necesario formular una pretensión autónoma en este sentido, como parece 
desprenderse del Auto que resuelve la aclaración, pues cuando se propugna la libre 
absolución, el fallo absolutorio ha de venir ex lege acompañado de todos los pronunciamientos 
favorables para el reo inherentes al mismo (...). 
2. Con carácter previo al análisis de la cuestión de fondo planteada en el presente recurso, 
conviene hacer algunas precisiones en cuanto al objeto del mismo. 
En primer lugar, hemos de tener presente que, aunque las resoluciones recurridas se dictan en 
el marco de un recurso de casación penal, lo que se discute en la demanda de amparo es 
exclusivamente lo relativo a la responsabilidad civil derivada del delito. Siendo así, y teniendo 
en cuenta que los pronunciamientos en materia de responsabilidad civil derivada de delitos o 
faltas no constituyen una sanción ni penal ni administrativa y que el derecho a la legalidad 
sancionadora que consagra el art. 25.1 CE es una garantía que se proyecta estrictamente sobre 
los actos a través de los cuales se ejercita el ius puniendi del Estado en sentido amplio 
(potestades sancionadoras penal y administrativa), hemos de concluir que, conforme a nuestra 
doctrina (por todas, SSTC 237/1993, de 12 de julio, FJ 2; 189/2001, de 24 de septiembre, FJ 3; 
AATC 161/1983, de 13 de abril; 88/1993, de 15 de marzo, FJ 3), la cuestión aquí planteada está 
al margen del contenido propio de este derecho fundamental y ha de ubicarse, en su caso, en 
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). 
En segundo lugar, y ya en el ámbito del art. 24.1 CE, habremos de precisar cuál de las diversas 
vertientes de este derecho es la que puede resultar afectada en este caso. Como se expuso en 
los antecedentes de esta resolución, el Tribunal Supremo estimó parcialmente el recurso 
interpuesto por el demandante de amparo, absolviéndole del delito continuado de agresión 
sexual por el que había sido inicialmente condenado, y manteniendo el resto de 
pronunciamientos condenatorios de la Sentencia de instancia (las condenas penales por otros 
delitos y la condena como responsable civil, fijada globalmente en una única cantidad). En la 
Sentencia de casación no se ofrece explicación alguna en relación con el mantenimiento de la 
responsabilidad civil, pero sí lo hace el Auto que resuelve el recurso de aclaración, 
manifestando que, en lo relativo a esta cuestión, las partes no formularon pretensiones u 
oposiciones diferenciadas para cada hecho separado, por lo que no cabe ahora entrar a 
distribuir la materia indemnizatoria, resolviendo extremos no planteados en la casación. 
En definitiva, el Tribunal Supremo rechaza entrar en el fondo de la cuestión de la 
responsabilidad civil derivada de delito por entender que si el recurrente, además de discutir 
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su condena como autor de un delito continuado de agresión sexual, pretendía plantear la 
cuestión de la cuantía de la indemnización que se había impuesto en la Sentencia de instancia, 
debió haberlo suscitado en su recurso de casación, formulando pretensiones autónomas al 
respecto y diferenciadas para cada hecho. Y el demandante de amparo rechaza esa 
interpretación, considerándola arbitraria y sosteniendo que la Sala, al absolverle del delito de 
agresión sexual, debió necesariamente anular también la condena civil derivada de ese delito, 
sin necesidad de articular un motivo de recurso autónomo. Por tanto, lo que está en cuestión 
es la interpretación que el Tribunal Supremo lleva a cabo de los requisitos procesales para el 
ejercicio de pretensiones relativas a la responsabilidad civil derivada del delito en el marco del 
recurso de casación penal, de suerte que la vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva 
que resulta concernida en este caso es la del acceso al recurso en relación no con la condena 
penal y la pena impuesta –que no se discute en este caso–, sino exclusivamente respecto del 
pronunciamiento relativo a la responsabilidad civil. 
4. Aplicando la doctrina anteriormente expuesta al caso que nos ocupa, se aprecia que el 
Tribunal Supremo rechaza entrar en el fondo de la cuestión de la responsabilidad civil derivada 
de delito por entender que el recurrente no formuló pretensión alguna al respecto en su 
recurso de casación, considerando que si además de impugnar su condena como autor de un 
delito continuado de agresión sexual, pretendía discutir la cuantía de la indemnización que se 
le había impuesto en la Sentencia de instancia, debió haberlo planteado, formulando 
pretensiones diferenciadas para cada hecho separado. 
Ciertamente, como sostiene el recurrente, cabían otras interpretaciones como la sostenida por 
él y más favorables a sus intereses. Pero en cuestiones de legalidad como la aquí planteada 
este Tribunal no puede imponer un determinado criterio interpretativo sin rebasar los límites 
trazados por nuestra jurisdicción. Por ello, nuestro control se limita a constatar que la 
interpretación de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo constituye, a la luz de las 
circunstancias del caso, una interpretación posible de la legalidad procesal, que no cabe 
calificar de arbitraria, ni de manifiestamente irrazonable, ni incursa en error patente, ni por 
tanto vulneradora del derecho a la tutela judicial efectiva. En efecto, en cuanto a los 
contenidos penales y civiles del proceso, ha de tenerse en cuenta que se trata de dos acciones 
distintas y de dos pronunciamientos condenatorios diferentes, aunque se articulen en el 
mismo proceso penal por razones prácticas y de economía procesal y que la condena de 
instancia se había producido en relación con cuatro delitos, habiéndose fijado la 
responsabilidad civil en la cantidad de 40.000 euros globalmente «por las agresiones sexuales 
de las que le hizo objeto [a M.T.C.M.], así como por los trastornos de carácter psíquico y de 
adaptación sufridos a consecuencia de tales actos». A la vista de lo cual, no resulta irrazonable 
entender, como hace el Tribunal Supremo, que la estimación de los dos primeros motivos del 
recurso y la absolución por uno de los delitos no determina necesariamente la extinción de la 
responsabilidad civil en los términos en que se fijó, y que si se quería cuestionar la cuantía de 
la misma, sobre la base de la inexistencia de alguno de los delitos, debía haberse planteado 
una pretensión al respecto en el recurso de casación y sometido la cuestión a debate con el 
resto de las partes. 
Procede, por tanto, el pronunciamiento denegatorio del amparo previsto en el art. 53 b) LOTC 
(…)”. 
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6. Posible planteamiento en el proceso penal, además de las acciones 
civiles genéricas –de reparación, de restitución y de indemnización-, de 
otras específicas cuando lo permita la jurisprudencia [STS (Sala de lo 
Penal) núm. 167/2008, de 14 de abril] 
Roj: STS 1417/2008 () 
-Supuesto de hecho: 
Partiendo de que, en el marco del proceso penal se puede ejercitar, cuando lo permita la 
jurisprudencia, y como una forma particular de reparar el daño, la declaración de nulidad del 
negocio jurídico que haya servido de falsa cobertura para la obtención de un lucro económico 
a costa de un tercero, la cuestión jurídica controvertida se centra en determinar cuáles son los 
requisitos que han de cumplirse para que tal declaración pueda hacerse en la sentencia penal. 
Se concluye que, para ello, es necesario que se ejercite la acción correspondiente en debida 
forma, es decir, de acuerdo con los principios procesales que regulan el ejercicio de estas 
acciones de carácter civil, por lo que resulta preciso que se constituya un litisconsorcio pasivo 
necesario, llamando al proceso a todos los intervinientes en el negocio jurídico para garantizar 
su derecho de defensa.  
-Temas que se abordan: 
Responsabilidad civil derivada del delito de alzamiento de bienes. Declaración de nulidad de 
negocios jurídicos en el marco del proceso penal: requisitos. 
-Texto:  
“II. FUNDAMENTOS DE DERECHO: 
NOVENO. […] Las partes informaron por su turno reiterando su opinión favorable a la 
posibilidad de declarar en el presente procedimiento penal la nulidad de los préstamos 
hipotecarios otorgados en fecha 9 de diciembre de 1996 y 3 de enero de 1998 aun sin la 
presencia de la entidad Caixa d'Estalvis i Pensions de Barcelona. 
La minuciosa descripción de esos antecedentes, pone de manifiesto que la alegación acerca de 
una posible infracción constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva, carece de 
fundamento. En principio, no existe obstáculo jurídico alguno para la declaración de nulidad, 
en el mismo proceso penal, de aquellos negocios jurídicos que sirven de falsa cobertura para la 
obtención de un lucro económico a costa de un tercero. Esta Sala ha afirmado de forma 
reiterada, básicamente en relación con la responsabilidad civil derivada del delito de 
alzamiento de bienes, que en esta clase de infracciones penales la reparación civil no se 
produce ordinariamente a través de una indemnización de perjuicios, sino por medio de la 
restitución de la cosa (artículos 109 a 111 del Código Penal) que indebidamente salió del 
patrimonio del deudor o de la declaración de nulidad de los gravámenes ilícitamente 
constituidos. Y cuando se ha realizado un negocio jurídico en la comisión del delito, como 
ocurre en el caso presente, tal reparación civil se realiza a través de la declaración de nulidad 
de dicho negocio. Ahora bien, para que tal declaración pueda hacerse en la sentencia penal -
razona la STS 745/2006, 7 de julio -, es necesario que se ejercite la acción correspondiente en 
debida forma esto es, de acuerdo con los principios procesales que regulan el ejercicio de estas 
acciones de carácter civil. Uno de tales principios es el respeto al derecho de defensa, de modo 
que no cabe hacer en sentencia ningún pronunciamiento que pueda perjudicar a quien no fue 
llamado como parte en el correspondiente proceso, elevado a la categoría de derecho 
fundamental de la persona por lo dispuesto en el artículo 24.1 de la Constitución Española. 
Una aplicación concreta de esta norma fundamental es lo que en el proceso civil se conoce con 
el nombre de litis consorcio pasivo necesario, que existe cuando varias personas se encuentran 
ligadas a una relación jurídica de forma tan próxima e indisoluble que cualquier resolución 
judicial dictada contra una forzosamente ha de afectar a la otra u otras o, como dice el actual 
art. 12.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «cuando por razón de lo que sea objeto del juicio la 
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tutela jurisdiccional solicitada sólo pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos 
conjuntamente considerados». Y por ello, para que en tales supuestos quede correctamente 
constituida la relación jurídica procesal, es obligado llamar al litigio a todas esas personas 
conjuntamente, de modo que todas y cada una de ellas puedan actuar como partes en el 
procedimiento. Si no se cumple esta norma, hay que apreciar, incluso de oficio, la existencia de 
este defecto procesal y dictar sentencia absolutoria en la instancia sin entrar a resolver el 
fondo del pleito. Este planteamiento es aplicable a los supuestos de proceso penal por delito 
de alzamiento de bienes cuando éste se ha producido por medio de un contrato y se pretende 
la nulidad del mismo. Si en tal contrato intervinieron varias personas, todas ellas han de ser 
traídas al proceso, porque contra todas ha de ejercitarse la correspondiente acción civil de 
nulidad, bien exclusivamente tal acción civil figurando sólo como demandados civiles en el 
seno del proceso penal, bien acumulada a la acción penal porque el procedimiento se dirija 
contra todos los intervinientes en el contrato al haber sido todos ellos acusados como 
partícipes en el delito y consiguientemente como responsables civiles (artículo 116 del Código 
Penal). Tal idea ha sido reiterada en otras muchas resoluciones de esta misma Sala, de las que 
las SSTS 238/2001, 19 de febrero, 1013/1999, 22 de junio y 1263/1998, 21 de octubre, son 
elocuente ejemplo. 
En el caso que es objeto de análisis, la Sala de instancia, en un difícil equilibrio entre su función 
fiscalizadora de la conformidad alcanzada por las partes y su necesario estatuto de tercero 
imparcial en la contienda que alimenta el objeto del proceso, agotó cuantas posibilidades 
estuvieron a su alcance para evitar los efectos que ahora pretenden neutralizarse con el 
presente motivo. 
Es entendible que la LECrim arbitre un cuadro jurídico llamado a servir de garantía para la 
comprobación de la concurrencia de los presupuestos que legitiman la adhesión del acusado a 
la pretensión acusatoria del Ministerio Fiscal (art. 787.1 y 2). También lo es que la propia ley 
fije un expediente de desvinculación del órgano decisorio respecto de aquellas conformidades 
que considere incorrectas (art. 787.3) o que afecten a medidas protectoras en los casos de 
limitación de la responsabilidad criminal (art. 787.5). 
El sentido de tales mecanismos procesales de fiscalización es perfectamente congruente con la 
necesidad de poner límites a una condena penal que no encuentra otra forma de legitimación 
que el allanamiento del acusado a la petición de pena que contra él se formula. Es lógico, pues, 
el recelo hacia una forma de administrar justicia que se rinde ante exigencias pragmáticas y 
que entroniza el principio del consenso, desplazando otras ideas clave como el principio de 
contradicción, con la consiguiente estructura dialogal del proceso penal, y la necesidad de que 
el reproche penal sea el resultado de una apreciación probatoria verificada por un órgano 
jurisdiccional que ha de valorar los elementos de cargo y descargo ofrecidos por las partes. 
Pues bien, la Audiencia Provincial de Barcelona, obligada a aceptar la ausencia de la entidad La 
Caixa de Pensions i Estalvis, por exigencias del principio de rogación que informa el ejercicio de 
las acciones civiles - también en el proceso penal-, argumenta en el FJ 2º de la resolución de 
instancia, que la pretendida declaración de nulidad del negocio jurídico hipotecario que sirvió 
de cauce formal al acusado para la obtención de su beneficio, no puede llevarse a cabo sin la 
presencia en juicio de una de las partes de ese negocio, a saber, la entidad bancaria frente a la 
que, en el escrito de conclusiones sobre el que se asentó la conformidad, no se dirigió acción 
civil de ninguna clase. Con ese razonamiento, el órgano decisorio no hizo sino acoger la línea 
jurisprudencial de esta misma Sala que, por elementales exigencias del principio de 
contradicción y del derecho de defensa, viene exigiendo la presencia en juicio de todas las 
partes que pueden verse afectadas por la declaración de nulidad (…)”.  
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7. Reserva de la acción civil: prohibición de su ejercicio mientras que la 
acción penal esté pendiente [STS (Sala de lo Civil) núm. 648/2008, de 
25 de junio] 
Roj: STS 3320/2008 () 
-Supuesto de hecho: 
Partiendo de la premisa de que la acción civil reservada no puede utilizarse mientras la acción 
penal esté pendiente, no siendo por ello posible iniciar o continuar un proceso civil que verse 
sobre el mismo hecho integrante del proceso penal pendiente hasta que éste no finalice con 
sentencia firme, esta resolución viene a equiparar a la sentencia la resolución acordando el 
sobreseimiento libre o provisional y, por tanto, de archivo. El Tribunal Supremo también 
analiza cómo ha de computarse el plazo para determinar si ha prescrito o no la acción, 
señalando al efecto que ha de computarse desde el día en que pudo ejercitarse la acción civil, 
es decir, el día siguiente de la notificación a las partes de la sentencia penal, y posterior 
firmeza, al ser susceptible de recurso de apelación.  
-Temas que se abordan: 
Reserva de acción civil en previo juicio de faltas. Prescripción de la acción. Conciliación: 
interrupción de la prescripción. Prohibición del ejercicio de la acción civil mientras el proceso 
penal esté pendiente. Equiparación de la sentencia firme con la resolución acordando el 
sobreseimiento provisional. 
-Texto:  
“II. FUNDAMENTOS DE DERECHO: 
PRIMERO.- Los tres motivos de cada uno de los recursos, que fueron admitidos a trámite, por 
resolución de ésta Sala, de fecha 4 de julio de 2006, se formulan contra la sentencia que 
estimó la demanda promovida por los actores contra los responsables de los daños que les 
ocasionaron los demandados como consecuencia del derrumbe del inmueble que habitaban, a 
resultas de la obra que estaban realizando en un solar contiguo. Los tres se refieren a la 
prescripción de la acción formulada al amparo de los artículos 1902 y 1903, con parecidos 
argumentos: transcurso del plazo de un año previsto en el artículo 1968.2 del Código Civil 
desde el momento en que se produjo la reserva de acciones civiles en el previo Juicio de Faltas 
(17 de junio de 1993), hasta la fecha de la primera conciliación (1 de julio de 1994) y posterior 
interposición de la demanda (4 de julio de 1997).Todos ellos se analizan conjuntamente para 
desestimarlos pues, al margen de hechos intrascendentes, sobre los que parece hacer hincapié 
el recurrido en su escrito de oposición, en primer lugar, es hecho probado que la última 
notificación de la sentencia del Juicio de Faltas se produjo el 24 de agosto de 1.993, y que la 
prescripción se fue interrumpiendo a partir de la primera conciliación interpuesta el día 1 de 
julio de 1994; en segundo, la acción penal ejercitada determinó la paralización de la acción civil 
que las partes se reservaron al amparo del artículo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y 
esta acción civil reservada no puede utilizarse mientras la acción penal esté pendiente, por 
impedirlo el artículo 114 de la misma Ley, conforme al cual no es posible iniciar o continuar un 
proceso civil que verse sobre el mismo hecho integrante del proceso penal pendiente. Tal 
prohibición subsiste hasta que no se dicte resolución de sobreseimiento libre o provisional y, 
por tanto, de archivo, o hasta que se publica, notifica y gana firmeza la sentencia penal, que 
para que deje expedita la vía civil debe notificarse al perjudicado, aunque no se encuentre 
personado en las actuaciones. El plazo, pues, del artículo 1.968 ha de computarse, conforme al 
artículo 1.969, desde el día en que pudo ejercitarse la acción civil, que lo será el día siguiente 
de la notificación a las partes de la sentencia penal, y posterior firmeza, al ser susceptible de 
recurso de apelación, habiéndose interrumpido reiteradamente por reclamación de la deuda a 
los demandados hasta haberse formalizado en plazo la demanda (…)”. 
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V. D) LAS CUESTIONES PREJUDICIALES EN EL PROCESO PENAL 
1. Antinomia entre la regulación contenida en la LECrim y la de la LOPJ 
respecto del tratamiento de las cuestiones prejudiciales [STS (Sala 
Segunda, de lo Penal) núm. 434/2014, de 3 de junio] 
Roj: STS 2392/2014() 
-Supuesto de hecho: 
Partiendo de la premisa de la existencia de una antinomia entre lo dispuesto en la LECrim y en 
la LOPJ respecto de la regulación de las cuestiones prejudiciales (aunque ambas fijan como 
regla la de la no devolutividad de aquéllas, la primera contiene dos excepciones a esta regla 
frente a la segunda que no prevé ninguna excepción), esta resolución se pronuncia al respecto 
aplicando el siguiente criterio interpretativo: aplicación de la LOPJ, declarándose incluso la 
derogación tácita del art. 4 LECrim.     
-Temas que se abordan: 
Interpretación del art. 10 LOPJ en relación con lo dispuesto en el art. 4 LECrim. 
-Observaciones: 
Esta resolución resume la doctrina del Tribunal Supremo sobre la interpretación del art. 10 
LOPJ, con cita de abundante jurisprudencia, e incluso de alguna resolución del Tribunal 
Constitucional.    
-Texto:  
“FUNDAMENTOS DE DERECHO: 
PRIMERO.- […] 3º Respecto a la necesidad de previa liquidación a realizar en el orden civil 
deben hacerse las siguientes precisiones: 
Es cierto que la jurisprudencia de esta Sala –por todas  STS. 1245/2011 de 22.11  (RJ 2012, 
1658) - de manera constante ha venido considerando que en el caso de relaciones jurídicas 
complejas que se proyectan durante largo tiempo y en la que existe un confusionismo de 
diferentes compensaciones de deudas y créditos, resulta imposible derivar a la jurisdicción 
penal, bajo el cobijo del delito de apropiación indebida, la resolución del conflicto. 
Por ello, hemos considerado que la regla general, cuando hay un entrecruce de intereses entre 
las partes con deudas y créditos recíprocos, es absolutamente necesaria la previa y definitiva 
liquidación para realizar el tipo objetivo de la apropiación, que sólo se produciría cuando, tras 
la definitiva liquidación el imputado intenta hacer suyos y no entregar el crédito que se le ha 
reconocido a la parte contraria (en tal sentido se pueden citar las  SSTS. 173/2000 de 12.2  (RJ 
2000, 427] , 1566/2001 de 4.9,  2163/2002 de 27.12  [RJ 2003, 416] ,  930/2003 de 27.7  [RJ 
2003, 5747] , 2456/2004 de 9.12,.  142/2007 de 12.2  [RJ 2007, 1649] ). 
Ahora bien, la jurisprudencia, - SSTS. 753/2013 de 15.10  (RJ 2013, 7107) ,  316/2013 de 17.4  
(RJ 2014, 1990) - en relación con la liquidación de cuentas, ha abandonado el viejo criterio que 
afirmaba la necesidad de liquidez previa, precisando que solo es exigible una liquidación 
cuando sea procedente para determinar el saldo derivado de las operaciones de cargo y data 
como resultado de las compensaciones posibles, pero no cuando se trata de operaciones 
perfectamente concretadas,  SSTS. 1240/2004 de 5.11  (RJ 2004, 7895) , 518/2008 de 31.12, 
 768/2009 de 16.7  (RJ 2009, 6991) . Por ello la liquidación de cuentas pendientes como causa 
excluyente del dolo penal, no es aplicable al tratarse de relaciones perfectamente 
determinadas y separadas,  STS. 431/2008 de 8.7  (RJ 2008, 4192) , exigiéndose la justificación 
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del crédito por parte del acusado, si este pretende una previa liquidación de cuentas, ha de 
indicar la existencia de algún posible crédito en su favor o de una posible deuda a cargo del 
perjudicado, no bastando con meras referencias genéricas o inconcretas ( STS. 903/99 de 4.6  
[RJ 1999, 5464] ). 
4º Respecto a la afirmación de la competencia de la jurisdicción civil en orden a la realización, 
en todo caso, de esa liquidación, hemos de traer aquí el criterio de esta Sala que se contiene 
en las  sentencias 670/2006 de 21.6  (RJ 2006, 6637) ,  363/2006 de 28.3  (RJ 2006, 1848) , que 
se remite a las  sentencias de 13.7.2001  (RJ 2001, 6496)  y  27.9.2002  (RJ 2002, 9241) , cundo 
dicen : que " la regla contenida en el párrafo 1º del art. 10º de la  L.O.P.J  (RCL 1985, 1578, 
2635) no se encuentra limitada por excepción alguna que se refiera a cuestiones de naturaleza 
civil, administrativa o laboral que se susciten en el orden jurisdiccional penal, por lo que en 
principio ha de estimarse que esta norma posterior y de superior rango ha derogado 
tácitamente lo prevenido en el art. 4º de la decimonónica L.E. Criminal.". Esta concepción es 
además congruente con la naturaleza de los tipos delictivos propios del derecho Penal actual, 
en el que la ampliación de la tutela penal a un espectro más amplio de bienes jurídicos de 
esencial relevancia social, impone una configuración de los tipos plagada de elementos 
normativos extrapenales: delitos ambientales, delitos urbanísticos, delitos societarios, delitos 
fiscales, delitos de prevaricación u otros contra la administración pública, insolvencias 
punibles, delitos contra la propiedad intelectual e industrial, etc. Esta tutela penal frente a los 
más graves atentados contra los bienes jurídicos reconocidos por el resto del Ordenamiento 
quedaría vacía de contenido efectivo si en el propio proceso penal no se pudiesen resolver, 
como regla general, las cuestiones jurídicas de otra naturaleza necesarias para la constatación 
de la concurrencia del delito objeto de enjuiciamiento. Una interpretación amplia de lo 
prevenido en el citado art. 4º de la  L.E. Criminal  (LEG 1882, 16)  impediría prácticamente el 
enjuiciamiento autónomo de los referidos tipos delictivos, pues en todos ellos la 
determinación de la concurrencia de alguno de los elementos integrantes del tipo -y en 
definitiva la culpabilidad o inocencia del acusado- dependen de la previa valoración, resolución 
o interpretación de una cuestión jurídica de naturaleza extrapenal.” 
En la misma línea y con extensa cita de la anterior, la  STS. 29.10.2001  (RJ 2002, 939) , afirma 
también: "Ha surgido controversia sobre la aplicación del artículo 4 del mismo texto procesal 
(la LECr). Una posición se inclina por la subsistencia de las cuestiones prejudiciales devolutivas 
que entrañan la suspensión del procedimiento penal hasta la resolución de aquéllas por el 
órgano jurisdiccional competente; otras, por el contrario, afirman la eficacia derogatoria que 
respecto a ese artículo de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal  (LEG 1882, 16)  supone lo 
dispuesto en el artículo 10.1 de la  Ley Orgánica del Poder Judicial  (RCL 1985, 1578, 2635)  que 
atribuye a cada orden jurisdiccional, a los solos efectos prejudiciales, conocer de asuntos que 
no le estén atribuidos privativamente. Esta Sala se ha pronunciado a favor de la resolución, por 
los Tribunales penales, de las cuestiones prejudiciales civiles o administrativas, sin necesidad 
de suspender el procedimiento (efecto devolutivo) para que previamente decida un Juez de 
otro orden jurisdiccional.” 
Esta regla viene también avalada, precisa la  STS. 24.7.2001  (RJ 2001, 7720) , por el 
reconocimiento en el art. 24.2  CE.  (RCL 1978, 2836)  del derecho fundamental a un proceso 
publico sin dilaciones indebidas, que aconseja que en un mismo litigio se resuelvan aquellas 
cuestiones previas tan íntimamente ligadas a la cuestión litigiosa que sea racionalmente 
imposible su separación, sin necesidad de diferirla a un nuevo y dilatorio proceso -con todas 
sus instancias- ante otro orden jurisdiccional. El párrafo segundo del art. 10 de la L.O.P.J. añade 
como excepción que "no obstante, la existencia de una cuestión prejudicial penal de la que no 
pueda prescindirse para la debida decisión o que condicione directamente el contenido de 
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ésta determinará la suspensión del procedimiento, mientras aquélla no sea resuelta por los 
órganos penales a quien corresponda, salvo las excepciones que la ley establezca. En 
consecuencia la regla general del art. 10.1º de la L.O.P.J. - que deroga las denominadas 
cuestiones prejudiciales devolutivas, cuyo conocimiento era obligado deferir a otro orden 
jurisdiccional- tiene como excepción aquellos supuestos en que la cuestión prejudicial tenga 
una naturaleza penal y condicione de tal manera el contenido de la decisión que no pueda 
prescindirse de su previa resolución por los órganos penales a quien corresponda. El 
mantenimiento exclusivo de las cuestiones prejudiciales devolutivas de naturaleza penal en el 
sistema jurisdiccional establecido por la L.O.P.J. se encuentra además limitado por el 
condicionamiento consignado en el último apartado del precepto. La suspensión de los litigios 
seguidos ante otros órdenes jurisdiccionales para la resolución de las cuestiones prejudiciales 
de naturaleza penal tampoco será necesaria en los casos en que la ley así lo establezca. 
Ahora bien la regla contenida en el párrafo 1º del art. 10º de la L.O.P.J. no se encuentra 
limitada por excepción alguna que se refiera a cuestiones de naturaleza civil, administrativa o 
laboral que se susciten en el orden jurisdiccional penal, por lo que en principio ha de estimarse 
que esta norma posterior y de superior rango ha derogado tácitamente lo prevenido en el art. 
4º de la decimonónica L.E. Criminal. 
Otra  sentencia de esta Sala, la 1772/2000, de 14 de noviembre  (RJ 2000, 9294) , también se 
pronuncia por la atribución a los Tribunales del orden penal de la competencia para resolver 
sobre tales cuestiones civiles o administrativas. 
A la eficacia de artículo 10.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial también se ha referido la 
 Sentencia 1688/2000, de 6 de noviembre  (RJ 2000, 9271) , en la que se expresa que la 
determinación de la cuota defraudada constituye efectivamente una cuestión prejudicial de 
naturaleza administrativa tributaria que conforme a la regla general prevenida en el art. 10.1º 
de la L.O.P.J. debe resolver el propio Órgano jurisdiccional penal. 
Y la  Sentencia 1438/98, de 23 de noviembre  (RJ 1998, 8979) , también se pronuncia a favor de 
la competencia del Tribunal Penal, conforme se dispone en el artículo 3º de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, para resolver una cuestión arrendaticia aunque la afirmación de la 
existencia del arrendamiento constituya una cuestión prejudicial de naturaleza civil que, por su 
especial incidencia en el delito de que se trata, determine la culpabilidad o inocencia del 
acusado. 
El Tribunal Constitucional no puede ser utilizado para defender una posición contraria a la que 
se ha dejado expresada ya que si bien, en un principio y respecto al delito de intrusismo, varias 
sentencias se pronunciaron por el efecto devolutivo, sin embargo, como se señala en la 
 Sentencia de esta Sala 1490/2001, de 24 de julio  (RJ 2001, 7720) , esa doctrina se establece 
en los supuestos específicos planteados en condenas por esa figura delictiva, doctrina que el 
propio Tribunal Constitucional ha matizado y limitado en supuestos ajenos a esa figura 
delictiva. Así sucede, por ejemplo en la  Sentencia del Tribunal Constitucional 278/2000, de 27 
de noviembre  (RTC 2000, 278) , que desestima el recurso de amparo interpuesto contra una 
condena por delitos de estafa y falso testimonio, fundado en la supuesta obligatoriedad del 
planteamiento previo de una cuestión prejudicial devolutiva de naturaleza civil, de la que 
dependía la concurrencia de un elemento básico del tipo delictivo de estafa. En esta sentencia 
se declara que "en los asuntos que hemos denominado complejos (es decir, en aquellos en los 
que se entrelazan instituciones integradas en sectores del ordenamiento cuyo conocimiento 
ha sido legalmente atribuido a órdenes jurisdiccionales diversos), es legítimo el instituto de la 
prejudicialidad no devolutiva, cuando el asunto resulte instrumental para resolver la 
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pretensión concretamente ejercitada y a los solos efectos de ese proceso, porque no existe 
norma legal alguna que establezca la necesidad de deferir a un orden jurisdiccional concreto el 
conocimiento de un cuestión prejudicial y corresponde a cada uno de ellos decidir si se 
cumplen o no los requerimientos precisos para poder resolver la cuestión, sin necesidad de 
suspender el curso de las actuaciones, siempre y cuando la cuestión no esté resuelta en el 
orden jurisdiccional genuinamente competente". Y concluye esta Sentencia del Tribunal 
Constitucional afirmando que cuando el Tribunal penal analiza el hecho desde la óptica que le 
corresponde y a los solos efectos de la determinación de uno de los elementos del tipo penal, 
con ello no puede integrar la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva que proclama 
el art. 24.1 de la Constitución Española […]”. 
2. La regla de la no devolutividad en los procesos penales no es 
contraria a la Constitución [STC (Sala Segunda) núm. 278/2000, de 27 
de noviembre]  
BOE núm. 4, de 04/01/2001 () 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida se ciñe a determinar si la regla de la no devolutividad en los 
procesos penales es o no contraria a la Constitución. La resolución pone de manifiesto que 
esta regla no es contraria a la Constitución, señalándose al efecto que no lo es incluso aunque 
la cuestión debatida sea determinante de la decisión penal.   
-Temas que se abordan: 
Cuestiones prejudiciales en el proceso penal: instituto de la prejudicialidad no devolutiva.  
Respeto a la independencia judicial: relevancia constitucional de las posibles contradicciones 
que puedan producirse al abordarse un asunto por dos órganos judiciales distintos.   
-Texto:  
“FUNDAMENTOS JURÍDICOS: 
6. 
Comenzando, pues, por la lesión al derecho a la tutela judicial efectiva, sostienen los 
recurrentes que la Sala de apelación desconoció la existencia de una cuestión prejudicial 
devolutiva civil. Concretamente entienden que para condenar al demandante don Manuel G. 
Q. era preciso destruir la presunción de exactitud registral derivada de la titularidad del bien 
inmueble adquirido por aquél en escritura pública, como punto de partida o dato de hecho 
esencial para apreciar la concurrencia de uno de los elementos básicos del delito de estafa por 
el que fue condenado. Según los recurrentes, dado que la condena se produce, precisamente, 
por estimar probado que el contrato de compraventa suscrito en su día con el propietario del 
inmueble, y causante de los perjudicados, era simulado, hubiera sido necesario que los 
tribunales del orden jurisdiccional civil se hubieran pronunciado sobre tal cuestión que, en 
consecuencia, no podía ser declarada por un tribunal del orden penal. 
Para abordar correctamente la lesión aducida hemos de recordar nuestra ya asentada doctrina 
sobre el tema, ante todo porque los recurrentes consideran que, con carácter general, hemos 
sostenido que, ante la existencia del instituto de la prejudicialidad, el derecho a la tutela 
judicial efectiva impide a los órganos judiciales pronunciarse sobre una cuestión cuyo 
conocimiento corresponde en principio a los órganos de otro orden jurisdiccional, a fin de 
evitar pronunciamientos contradictorios. La regla general, sin embargo, es precisamente la 
contraria y nuestra doctrina ha sido muy restrictiva al analizar la relevancia constitucional de la 
contradicción. Hemos mantenido (SSTC 171/1994, de 7 de junio  [ RTC 1994, 171]  , F. 4; 
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 30/1996, de 27 de febrero  [ RTC 1996, 30]  , F. 5;  50/1996, de 26 de marzo  [ RTC 1996, 50]  , 
F. 3;  59/1996, de 4 de abril  [ RTC 1996, 59]  , F. 2;  102/1996, de 11 de junio  [ RTC 1996, 102] 
 , F. 3,  89/1997, de 5 de mayo  [ RTC 1997, 89]  , F. 3, y  190/1999, de 25 de octubre  [ RTC 
1999, 190]  , F. 4) que normalmente carece de relevancia constitucional la posibilidad de que 
puedan producirse resultados contradictorios entre resoluciones de órganos judiciales de 
distintos órdenes, cuando la contradicción es consecuencia de los distintos criterios 
informadores del reparto de competencias que ha llevado a cabo el legislador.  
Dicho de otro modo –STC 190/1999, ya citada– solamente hemos reconocido relevancia 
constitucional a la contradicción cuando no es consecuencia inevitable del ejercicio de la 
independencia de los órganos jurisdiccionales, en el marco legal vigente de distribución de la 
jurisdicción única entre los distintos órdenes, como ocurre, en especial, cuando la 
contradicción deriva de la diversa apreciación de unos mismos hechos desde distintas 
perspectivas jurídicas o cuando en virtud de la ordenación legal deba atribuirse prevalencia a 
un orden respecto de otro (de modo que lo resuelto en la Sentencia del primero deba ser 
vinculante para el segundo). Al punto que, a pesar de los inconvenientes que puede tener que 
dos órganos judiciales distintos puedan llegar a interpretaciones jurídicas diferentes, el 
necesario respeto a la independencia judicial resta relevancia constitucional a las posibles 
contradicciones que puedan producirse al abordar un asunto desde ópticas distintas. Por ello, 
en los asuntos que hemos denominado complejos (es decir, en aquellos en los que se 
entrecruzan instituciones integradas en sectores del Ordenamiento cuyo conocimiento ha sido 
legalmente atribuido a órdenes jurisdiccionales diversos) es legítimo el instituto de la 
prejudicialidad no devolutiva, cuando el asunto resulte instrumental para resolver la 
pretensión concretamente ejercitada y a los solos efectos de ese proceso, porque no existe 
norma legal alguna que establezca la necesidad de deferir a un orden jurisdiccional concreto el 
conocimiento de una cuestión prejudicial y corresponde a cada uno de ellos decidir si se 
cumplen o no los requerimientos precisos para poder resolver la cuestión, sin necesidad de 
suspender el curso de las actuaciones, siempre y cuando la cuestión no esté resuelta en el 
orden jurisdiccional genuinamente competente.  
7 
Los recurrentes, con cita de las SSTC 30/1996 y 50/1996, consideran que la lesión del derecho 
a la tutela judicial efectiva se ha producido porque los tribunales del orden penal no podían 
analizar la existencia de un delito de estafa sin que previamente se decidiera por el orden 
jurisdiccional civil la cuestión del carácter simulado o no de la compraventa del inmueble. Sin 
embargo, basta para rechazar la pretendida lesión con la constatación de que, en este 
supuesto, no existe la contradicción a que se alude ni, por lo tanto, le es aplicable la doctrina 
sentada en las resoluciones mencionadas. De los hechos relatados por los propios recurrentes 
se desprende, con claridad, que la cuestión que suscitan no ha sido objeto de pronunciamiento 
por los órganos judiciales del orden civil, a los cuales ni siquiera les ha sido sometida la 
controversia, por lo que difícilmente puede producirse un pronunciamiento contradictorio, ni 
siquiera en el terreno de lo hipotético. 
Pero, aun cuando situáramos esta posible vulneración desde la perspectiva adoptada por los 
recurrentes –la necesidad de deferir la cuestión civil a los tribunales de dicho orden 
jurisdiccional, por ser prevalente su decisión– la conclusión sería la misma. Dada la 
construcción que el órgano judicial realiza respecto de la existencia del elemento del engaño, 
la cuestión de la simulación de un contrato de compraventa no es sino el punto de partida del 
que parte el razonamiento judicial; ni siquiera es el dato relevante para apreciar la culpabilidad 
del recurrente señor G. Q., pues basta una simple lectura de la resolución combatida para 
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apreciar que el razonamiento judicial para apreciar la existencia de dicho elemento fue la 
inclusión del bien inmueble disputado dentro del caudal relicto del causante a efectos del 
acuerdo al que se llegó entre los herederos y su posterior exclusión cuando los demás habían 
realizado por su parte las ventas de otros bienes en similares condiciones, por lo que nos 
encontramos ante un supuesto en el que el tribunal penal analiza el hecho desde la óptica que 
le correspondía y a los solos efectos de la determinación de uno de los elementos del tipo 
penal, lo cual no puede integrar la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva que 
proclama el art. 24.1 CE. 
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BLOQUE VI. PROCESOS ORDINARIOS. ADECUACIÓN 
PROCEDIMENTAL (I. CUBILLO LÓPEZ Y M.L. VILLAMARÍN LÓPEZ) 
VI. A) CRITERIOS PARA DETERMINAR EL PROCEDIMIENTO 
LEGALMENTE ADECUADO  
1. Determinación del procedimiento legalmente adecuado en función 
de la pena en abstracto [STS (Sala de lo Penal) de 29 de marzo de 2001, 
núm. 426/2001 (RAJ 2333)].  
ROJ núm. 2605/2001 ()    
 
-Supuesto de hecho:  
El Tribunal Supremo confirma que, de igual modo que se aplica para determinar la 
competencia, el procedimiento legalmente adecuado se fija atendiendo a la gravedad de la 
pena en abstracto; esto es, sin atender al grado de participación, de perfeccionamiento o a 
otras circunstancias concurrentes.  
-Temas que se abordan: 
Criterios para la determinación del procedimiento legalmente adecuado. Efectos del cambio 
de procedimiento (de procedimiento abreviado a proceso ordinario por delitos graves). 
-Observaciones:  
Establece un criterio uniforme en la doctrina, ya afirmado anteriormente en multitud de 
sentencias (entre otras, en SSTS de 9 de octubre de 1992, de 10 de julio de 1997 y de 11 de 
diciembre de 1993). 
- Texto:  
F.J. 3º: “El Ministerio Fiscal solicitaba en su escrito de acusación una pena de seis años de 
prisión para Justo H., y de cinco años para Santiago F. D. Tras la práctica de la prueba en el 
Juicio Oral, la acusación pública modificó su escrito de calificación al entender la concurrencia 
del art. 369.2º CP e interesando para los acusados pena privativa de libertad superior a los 
nueve años de prisión. 
Sobre esta base, los dos recurrentes impugnan la sentencia de instancia, haciéndolo Santiago 
F. D. por quebrantamiento de forma del art. 851 LECrim (sin especificación de apartado), y 
Justo H. por vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías proclamado en el 
art. 24  CE  ( RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875)  . Uno y otro recurrente alegan que desde el 
momento en que el Fiscal solicitó una pena que rebasa la establecida en el art. 779 LECrim 
para el Procedimiento Abreviado, debió suspenderse el juicio y retrotraerse las actuaciones 
para su instrucción como procedimiento ordinario. 
Los reproches formulados no pueden ser acogidos, porque el procedimiento a seguir viene 
determinado por la pena señalada en la Ley al delito en general, con independencia de su 
grado de perfeccionamiento, del grado de participación, de la limitación que imponga el 
principio acusatorio y de las circunstancias concurrentes (  SSTS de 9 de octubre de 1992  [ RJ 
1992, 8221]   y 3 de julio de 1993), que es por cierto, el mismo criterio que establece la 
jurisprudencia de esta Sala para determinar la competencia objetiva de los distintos órganos 
jurisdiccionales (véanse  SSTS de 10 de julio  [ RJ 1997, 5493]   y  23 de octubre de 1997  [ RJ 
1997, 7313]  ). En el caso actual, el delito de que venían acusados los recurrentes era el 
tipificado en el art. 368 CP, por tráfico de drogas de las que causan grave daño a la salud y cuya 
pena no sobrepasa los nueve años de prisión que es el límite para el procedimiento abreviado. 
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El hecho de que como consecuencia de la prueba practicada el Fiscal postulara la concurrencia 
de la agravante específica prevista en el art. 369.2º CP y, por ende solicitara una pena superior 
a los nueve años de prisión, no empece que, a pesar de ello, continuara el proceso como 
Procedimiento Abreviado según el criterio que ha quedado expuesto, puesto que el tipo de 
injusto no había variado en la acusación definitiva y sólo por la apreciación de una 
circunstancia agravante que incide sobre el tipo básico calificado se superó el límite penológico 
del art. 779. 
Por otra parte, cabe significar que en el caso de que el procedimiento abreviado se transforme 
en ordinario, el art. 780 LECrim ordena que seguirá la tramitación sin retrotraer el 
procedimiento «más que en el caso de que resulte necesario practicar diligencias o realizar 
actuaciones con arreglo a las normas comunes de la Ley procesal», como puede ser la 
necesidad de que el dictamen pericial se preste por dos peritos o la inexcusabilidad de la 
constancia de la preexistencia. Pero ninguna de estas necesidades concurren en el caso 
presente, toda vez que la exigencia de dos peritos (que señalan los recurrentes) carece de 
relevancia en el supuesto presente, porque el dictamen sobre la naturaleza de las drogas, peso 
y grado de pureza ha sido realizado por un equipo de expertos de los Organismos Oficiales del 
Estado, por más que el Informe pericial aparezca firmado y ratificado por una sola persona, 
que no fue cuestionado en absoluto por los acusados, lo que supone su aceptación y, por 
tanto, la innecesariedad de su reproducción. 
Por lo demás, ninguno de los recurrentes postuló en el acto de la vista la suspensión del juicio 
tras conocer la definitiva petición del Fiscal, ni solicitó el cambio del procedimiento, lo que 
pone de manifiesto el aquietamiento y conformidad con la continuación del proceso por el 
trámite seguido hasta entonces y que ahora, extemporáneamente, se pretende. Si a todo lo 
consignado se suma que no se ha producido ninguna clase de indefensión en los recurrentes 
en cuanto que en modo alguno éstos han visto menoscabadas sus posibilidades de defensa por 
haber sido enjuiciados con arreglo a las normas de un procedimiento en todo respetuoso con 
las garantías constitucionales, las censuras deben ser rechazadas”. 
VI. B) NATURALEZA JURÍDICA Y TRATAMIENTO PROCESAL DE LAS 
NORMAS QUE REGULAN  EL CAUCE PROCESAL ADECUADO 
1. Carácter imperativo de las normas relativas al proceso adecuado.  
Vigilancia de oficio [SAP Vizcaya 90120/2014, de 25 de marzo]. 
ROJ núm. SAP BI 438/2014 () 
 
Supuesto de hecho: 
La resolución decreta  una nulidad de actuaciones instada por el Ministerio Fiscal contra la 
sentencia recaída en un juicio de faltas respecto de hechos calificables como delito, que 
debieron sustanciarse y enjuiciarse mediante un procedimiento abreviado. 
Temas que se abordan: 
Naturaleza jurídica de las normas que rigen la adecuación procedimental, y tratamiento 
procesal de estas normas. 
Observaciones:  
La resolución permite observar la importancia que tiene la correcta notificación al Ministerio 
Fiscal del auto de incoación de un proceso penal. 
Texto: 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
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 Interesa el Ministerio Fiscal la revocación de la sentencia y que se declare la nulidad de la 
misma y del juicio oral celebrado, por infracción de precepto legal, por vulneración de lo 
establecido en el artículo 153.2 del Código Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) y de las 
normas esenciales del procedimiento. 
La razón que alega el Ministerio Fiscal es que la denuncia inicial de D- Desiderio puso en 
conocimiento del Juzgado unos hechos que, de resultar acreditados, serían constitutivos de un 
delito del artículo 153.2 CP por tratarse de violencias ejercidas en relación con personas 
incluidas en el artículo 173.2 del C P. 
No obstante, el Juzgado, por auto de fecha 21 de junio de 2013 acordó incoar juicio de faltas, 
resolución que no fue notificada al Ministerio Fiscal. Al comienzo del juicio oral, el Ministerio 
Fiscal planteó la cuestión, que fue rechazada por la Juzgadora en el mismo acto, porque el auto 
es firme y por ello no procede la transformación por hechos conocidos con posterioridad al auto 
de incoación del correspondiente juicio de faltas. 
Analiza en su recurso el Ministerio Público las características y las finalidades que persiguen los 
artículos 173 y 153 del CP; concluyendo que procede la nulidad de las actuaciones con 
retroacción hasta el momento de dictado del auto de fecha 21 de junio, del que deberá darse 
traslado al Ministerio Fiscal a fin de que el mismo pueda interponer los recursos legalmente 
establecidos. 
Por su lado, la defensa de Dña. Begoña recoge los argumentos de la Juzgadora y alega que no 
se ejercieron los recursos en su momento, no siendo momento procesal el acto del juicio. 
SEGUNDO 
 Al comienzo de la vista oral, la representante del Ministerio Fiscal alegó que los hechos podían 
tratarse de un delito de maltrato familiar dado que las personas que participaron en el 
incidente denunciado por D. Desiderio habían sido pareja ¿de hecho, la discusión de la que 
trae causa la denuncia es por motivo del hijo común-. 
Su Señoría aludió a la firmeza de la convocatoria a juicio y a que el Ministerio Fiscal pudo y 
debió interponer recurso contra el auto de fecha 21 de junio de 2013, cosa que no hizo, siendo 
entonces firme e inatacable la resolución. 
En opinión de este Magistrado de la apelación, le asiste la razón al Ministerio Fiscal. Las 
normas sobre procedimiento y sobre competencia son de orden público procesal, y por tanto, 
aplicables de oficio por los titulares del poder judicial. Su incumplimiento puede dar lugar a la 
nulidad de actuaciones como solicita el recurrente en el caso. 
La conducta denunciada por D. Desiderio es un maltrato de obra incardinable 
¿indiciariamente- en el ámbito de la violencia familiar, a la que se dispensa tratamiento como 
delito en los artículos 153.2 y 173 del Código Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) . 
Por otro lado, en varios lugares de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882, 16 ) se regula 
el cambio de procedimiento, en cuanto aparezca que los hechos son constitutivos de delito o 
de falta; por ello la firmeza de las resoluciones que adoptan las disposiciones de cauce procesal 
es provisional y no puede oponerse como argumento para evitar una conversión procedente 
en atención a la más correcta calificación de los hechos. 
Junto a estas consideraciones, sucede además que no aparece en las presentes actuaciones 
que se hubiera notificado al Ministerio Fiscal el auto de fecha 21 de junio de 2013. 
En el caso, en consecuencia, es claro que los hechos podrían ser constitutivos de un delito de 
maltrato familiar, y que el cauce adecuado son las diligencias previas y no el juicio de faltas. 
Por ello, es procedente la solicitud de que se declare la nulidad de las actuaciones hasta el 
dictado del auto de fecha 21 de junio de 2013 para que le sea notificado al Ministerio Fiscal a 
fin de que por el mismo puedan interponerse los recursos que considere procedentes. 
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2. Carácter provisional de las decisiones relativas al proceso adecuado. 
Relevancia a efectos de recurso [STS 100/2008, de 12 de febrero]. 
ROJ núm. STS 1305/2008 () 
Supuesto de hecho: 
En la instancia, La acusación particular impugna el auto de transformación de las diligencias 
previas en procedimiento abreviado considerando que procede la acomodación a los trámites 
del proceso ordinario por delitos graves, impugnación rechazada por la Audiencia Provincial. 
Posteriormente, al calificar los hechos como constitutivos de un delito que excede de nueve 
años de privación de libertad, la acusación reitera su petición de que las actuaciones se  
transformen en proceso ordinario, recibiendo de nuevo una respuesta desestimatoria de la 
Audiencia Provincial, con base esta vez en la extemporaneidad de la petición, relativa a una 
cuestión sobre la que ya ha recaído pronunciamiento firme. La adecuación del procedimiento 
se vuelve a plantear en el recurso de casación contra la sentencia. 
Temas que se abordan: 
Tratamiento procesal de la adecuación de procedimiento. 
Observaciones:  
El TS hace una valoración correcta que culmina con una decisión no coherente con el 
planteamiento pero sí pragmática desde el punto de vista del resultado final del proceso. 
Texto: 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
 Con carácter previo es necesario examinar la cuestión planteada por la acusación particular en 
orden a la determinación de si se ha seguido el Procedimiento adecuado o debió tramitarse 
por los cauces del procedimiento ordinario. 
1.- Se estima que se ha inaplicado el artículo 760 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ( LEG 
1882, 16) , incluido en el título del Procedimiento Abreviado en el que se establece que: 
"Iniciado un proceso conforme con las normas de este Título, en cuanto aparezca que el hecho 
no se haya comprendido en alguno de los supuestos del artículo 757, se continuará conforme a 
las disposiciones generales de esta ley.." 
Comenzada la tramitación de esta causa por los trámites de las Diligencias Previas del 
Procedimiento Abreviado se dicta Auto de fecha 24 de enero de 2006 por el que se acordaba 
dar traslado para decidir sobre la apertura de juicio oral o sobreseimiento, según las normas 
del procedimiento abreviado. Contra dicha resolución se formaliza recurso por la acusación 
particular al estimar que teniendo en cuenta su propósito de calificar los hechos como 
homicidio doloso procedía, en todo caso, la continuación por los cauces del procedimiento 
ordinario sin descartar el procedimiento de la Ley del Jurado ( RCL 1995, 1515) . 
La Audiencia Provincial, mediante resolución firme ordenó continuar por las normas del 
Procedimiento Abreviado. En el momento de la calificación la acusación particular formaliza, 
entre otras, imputación por delito de homicidio doloso para el que solicita la pena de doce 
años de prisión. El escrito de la acusación particular lleva fecha 14 de mayo de 2007 y la 
Audiencia en un razonamiento único por Auto de 29 de mayo de 2007 se atiene a la resolución 
firme antes mencionada (Auto 15/09/2006) desestimando la solicitud por extemporánea. 
2.- Entrando en el análisis previo de esta decisión y de la calificación de la petición como 
extemporánea, el Ministerio Fiscal comienza reconociendo que, ante la solicitud de la 
acusación particular de transformar el Procedimiento Abreviado en sumario, el Instructor 
denegó motivadamente la petición y esa decisión fue recurrida y ratificada por la Audiencia 
Provincial como ya se ha dicho. 
3.- Evidentemente puede existir otras razones para denegar la petición pero la petición no 
puede ser calificada de extemporánea porque la Sala puede autoplantearse la adecuación del 
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procedimiento en cualquier momento de la causa por lo que la extemporaneidad no es 
legalmente sostenible. 
4.- Es cierto que la Sala, al dictar sentencia ( ARP 2007, 707) , no sólo descartó el homicidio 
imprudente que solicitaba el Ministerio Fiscal sino que absolvió del mismo a la vista de los 
elementos probatorios existentes en la causa. Ahora bien, la respuesta se debe buscar en los 
hechos que se consideran probados para dilucidar, a la vista de los mismos, si la pretensión de 
la parte era fundada o estaba fuera de toda base razonable. 
5.- La decisión final de la Sala no deja de ser desconcertante ya que si nos atenemos al 
contenido del relato fáctico, sobre todo el pasaje que relata como la víctima se arrojó del 
automóvil en marcha y se matase instantáneamente, la exclusión de alguna modalidad de 
homicidio doloso no resulta tan contundente como se pudiera desprender de la lectura del 
fallo. 
6.- Después de narrar unos episodios previos plagados de malos tratos físicos y psíquicos 
describe lo sucedido en el día de los hechos. Comienza con la llegada del acusado al domicilio 
de la víctima donde le da golpes "agrediéndole físicamente" llegando ésta a pedir auxilio a sus 
vecinos al grito "que me mata". Cuando la víctima intenta escapar se inicia una caza y captura 
violenta por parte del acusado que la introduce en un vehículo después de golpearla contra el 
mismo. Vehículo donde le esperaba un amigo al volante, situándose el acusado con ella en la 
parte trasera "para evitar que ésta volviera a escaparse". 
Finalmente se dice que: "Cuando circulaban por la autovía en dirección a Almería, en las 
proximidades del punto kilométrico 430, Ricardo desesperada y atemorizada por haber sido 
introducida en el vehículo a la fuerza y ser trasladada en el mismo contra su voluntad, se arrojó 
del vehículo en marcha impactando con la cabeza fuertemente en el suelo, causándose 
fractura craneal con destrucción de centros vitales encefálicos que la causaron la muerte, 
sobre las 14,30 horas del día 14 de septiembre de 2005". 
7.- Toda esta narración de acontecimientos hubiera justificado acceder a las peticiones de la 
Acusación particular para, con amplitud de espectro punitivo, poder entrar en la calificación de 
los hechos como un posible homicidio doloso, como parece desprenderse del mismo relato de 
hechos probados que se realiza por la sentencia recurrida. No obstante, para evitar dilaciones 
indebidas y, teniendo en cuenta que tanto el Ministerio Fiscal como, implícitamente la 
Acusación particular, no descartan la existencia de un homicidio imprudente, nos centraremos 
en estos aspectos para resolver los diversos puntos que son objeto de recurso. 
Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado 
VI. C) EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO COMO CAUCE 
PROCEDIMENTAL LEGALMENTE ADECUADO  
1. Bases para la creación del procedimiento abreviado actual [STC 
(Pleno) núm. 145/1988, de 12 de julio]. 
BOE núm. 189, de 8 de agosto de 1988 ()   
Supuesto de hecho: 
En esta sentencia se afirma la parcial inconstitucionalidad de la LO 10/1980, de 11 de 
noviembre, que creaba el “procedimiento para el enjuiciamiento oral de delitos dolosos, 
menos graves y flagrantes”, porque vulneraba el principio del juez no prevenido ya que 
atribuía al mismo Juez de Instrucción tanto las diligencias de instrucción como la fase de 
enjuiciamiento, sentando las bases para el procedimiento abreviado actual, que fue 
introducido por LO 7/1988, de 28 de diciembre.  
Temas que se abordan: 
Imparcialidad judicial. Principio del Juez no prevenido.  
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Observaciones:  
La sentencia resuelve dos recursos de inconstitucionalidad planteados por el Juez de 
Instrucción núm. 9 de Madrid frente a la LO 10/1980, de 11 de noviembre. 
Texto: 
“1. De las dos cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas en el presente proceso 
constitucional, una de ellas, la 1.412/1987, promovida por el Juez de Instrucción núm. 2 de 
Palma de Mallorca, plantea exclusivamente la duda sobre la constitucionalidad del art. 2 de la 
Ley Orgánica 10/1980, de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes, 
según el cual: «Serán competentes para el conocimiento y fallo de estas causas los Jueces de 
Instrucción del partido en que el delito se haya cometido. En ningún caso les será de aplicación 
la causa de recusación prevista en el apartado 12 del art. 54 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal». Este último precepto establece entre las causas de recusación de los Magistrados y 
Jueces la de haber sido instructor de la causa. El Juez promotor de la cuestión la suscita una 
vez concluido el procedimiento por entender que la validez de la Sentencia depende de la 
norma citada, ya que si fuese inconstitucional, y habiendo realizado, a su entender, funciones 
de instructor, carecería de competencia para celebrar el juicio oral y, en consecuencia, para 
fallar. La otra cuestión de inconstitucionalidad acumulada, la 1.344/1987, promovida por el 
Juzgado de Instrucción núm. 9 de Madrid, se plantea en forma que no coincide totalmente con 
la anterior. El Juez proponente, tras haber realizado los oportunos actos de investigación 
preliminar y entendiendo que sería procedente el procedimiento regulado en la Ley Orgánica 
10/1980, eleva la cuestión a este Tribunal antes de dictar el Auto por el que acuerde seguir el 
citado procedimiento. Considera que la totalidad de la Ley Orgánica 10/1980, pudiera ser 
inconstitucional, aunque se refiere especialmente a su art. 2 y concordantes. La 
constitucionalidad de la Ley condiciona el procedimiento a seguir y es, por tanto, directamente 
relevante para la resolución que debe adoptar el Juez que consiste, como se ha dicho, en el 
Auto por el que se acuerda cuál es ese procedimiento. Por otra parte, el Juez proponente 
señala que, caso de estimarse la inconstitucionalidad de la Ley cuestionada, sería de aplicación 
al caso el procedimiento de urgencia previsto en los art. 790 a 792 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, en el que se produce, incluso aún con mayor claridad, la acumulación de la función 
instructora y juzgadora en el mismo Juez. Al surgir entonces la misma causa de 
inconstitucionalidad con la misma repercusión sobre la decisión a tomar por el Juez 
proponente, debería extenderse la declaración de inconstitucionalidad a los arts. 14.3 y 790 a 
792 de la L.E.Cr. y 87.1 b) y 219.10 de la LOPJ. Delimitado el ámbito de las respectivas 
cuestiones, conviene examinar, antes de entrar en el fondo de las mismas, las objeciones que 
para su admisión el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal. 
2. Respecto a la cuestión núm. 1.344/1987, el Abogado del Estado advierte como defectos 
procesales, de una parte, que el Juez proponente no ha concretado la resolución que debía 
adoptar y cuya validez depende de las normas que cuestiona; y, de otra, que no justifica 
cumplidamente que tales normas son aplicables al caso y no explica en qué medida la decisión 
del proceso depende de ellas. Estas objeciones no son aceptables. La resolución que debe 
dictar el Juez es la que establece el procedimiento a seguir en el caso concreto sometido a su 
jurisdicción, y que dicho Juez entiende que es el procedimiento fijado en la Ley Orgánica 
10/1980, como antes se ha dicho y resulta del propio Auto de planteamiento de la cuestión 
(fundamento de Derecho segundo), y su validez depende de que sea o no constitucional el 
procedimiento fijado en dicha Ley, pues de no serlo sería nula la resolución que dispusiese su 
aplicación. En cuanto a la justificación de que las normas sean aplicables al caso, el Juez 
proponente da una suficiente fundamentación de que en el proceso planteado ante él 
deberían seguirse las normas de la Ley Orgánica 10/1980, y también de su petición subsidiaria 
de que en el supuesto de que se declarase nula esa Ley habría que aplicar el procedimiento 
establecido en los arts. 790 a 792 de la L.E.Cr. En efecto, si se declarase la inconstitucionalidad 
de la Ley Orgánica 10/1980, el Juez proponente tendría que establecer en su resolución que el 
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procedimiento a seguir sería el señalado en los artículos mencionados de la L.E.Cr., de cuya 
validez dependería también la validez de esa resolución. 
3. El Abogado del Estado opone también a la admisibilidad de la cuestión 1.344/1987, que el 
Juez no la ha promovido en el momento procesal oportuno, que sería el de dictar Sentencia, 
pues sólo entonces podría influir en él la falta de imparcialidad provocada por haber 
intervenido en la instrucción. Pero tampoco esta objeción es admisible. El Juez no plantea ante 
este Tribunal Constitucional la duda sobre si debe o no abstenerse de acuerdo con el art. 55 en 
relación con el 54.12 de la Ley Enjuiciamiento Criminal. El problema que suscita es si debe 
dictar una resolución que fije para el caso concreto a él sometido un procedimiento a su 
entender inconstitucional; y ha entendido razonadamente que debía plantearla antes de dictar 
esa resolución. No cabe oponer a esta decisión que pueden producirse a lo largo del proceso 
hechos que hagan superfluos el planteamiento de la cuestión; como un eventual cambio de 
Jueces (caso de la STC 113/1987), pues en el trámite de planteamiento de las cuestiones hay 
que atender a lo que normalmente es de esperar que ocurra en el desenvolvimiento del 
proceso y no a circunstancias excepcionales que puedan surgir durante su curso. 
4. Respecto al asunto 1.412/1987, promovido por el Juez núm. 2 de Palma de Mallorca, el 
Fiscal suscita la objeción de que no figuraba en las actuaciones elevadas a este Tribunal ni se 
afirmaba en el Auto en que se plantea la cuestión que se hubiesen formulado las alegaciones 
del Ministerio Fiscal y del inculpado sobre la procedencia de plantearla. Sin embargo, el 
cumplimiento de estos requisitos ha sido acreditado por el Juzgado, el cual, a requerimiento 
de este Tribunal, ha remitido testimonio de la providencia por la que se concedía a las partes el 
plazo legal para alegar lo que estimasen oportuno, así como de su notificación a los 
interesados y de que éstos dejaron pasar el citado plazo sin presentar alegación alguna. En 
consecuencia, tampoco esta objeción es aceptable. 
5. Resueltas así las objeciones previas a la admisión de las cuestiones aquí examinadas es 
preciso entrar en el fondo de éstas últimas. Las cuestiones se refieren, en primer término, a la 
posible inconstitucionalidad del art. 2 de la Ley Orgánica 10/1980, y, más concretamente, a su 
segundo párrafo que, como se ha visto, establece que «en ningún caso» será aplicable al Juez 
competente para el conocimiento y fallo de las causas que han de enjuiciarse por dicha ley el 
motivo de recusación (y, consiguientemente, de abstención) previsto en el art. 54.12 de la 
L.E.Cr. consistente en haber sido el citado Juez «instructor de la causa». Esta causa de 
abstención y recusación se encuadra en el sistema de procedimiento penal regulado por la 
L.E.Cr., en la que para los casos de delito se preveían dos fases distintas: La sumarial, en la que 
un Juez lleva a cabo la instrucción, y la vista oral, en la que un Tribunal conoce y falla la causa. 
Naturalmente, no es éste el único sistema procesal que sería posible en nuestro marco 
constitucional, pero siendo el establecido en la actualidad, resulta claro que deben respetarse 
en él y en los demás vigentes, de acuerdo con sus peculiaridades, las garantías constitucionales 
que impone la Norma suprema. Entre ellas figura la prevista en el art. 24.2 que reconoce a 
todos el derecho a «un juicio público... con todas las garantías», garantías en las que debe 
incluirse, aunque no se cite en forma expresa, el derecho a un Juez imparcial, que constituye 
sin duda una garantía fundamental de la Administración de Justicia en un Estado de Derecho, 
como lo es el nuestro de acuerdo con el art. 1.1 de la Constitución. A asegurar esa 
imparcialidad tienden precisamente las causas de recusación y de abstención que figuran de 
las leyes. La recogida en el citado art. 54. 12 de la L.E.Cr. busca preservar la llamada 
imparcialidad «objetiva», es decir, aquella cuyo posible quebrantamiento no deriva de la 
relación que el Juez haya tenido o tenga con las partes, sino de su relación con el objeto del 
proceso. No se trata, ciertamente, de poner en duda la rectitud personal de los Jueces que 
lleven a cabo la instrucción ni de desconocer que ésta supone una investigación objetiva de la 
verdad, en la que el Instructor ha de indagar, consignar y apreciar las circunstancias tanto 
adversas como favorables al presunto reo (art. 2 de la L.E.Cr.). Pero ocurre que la actividad 
instructora, en cuanto pone al que la lleva a cabo en contacto directo con el acusado y con los 
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hechos y datos que deben servir para averiguar el delito y sus posibles responsables puede 
provocar en el ánimo del instructor, incluso a pesar de sus mejores deseos, prejuicios e 
impresiones a favor o en contra del acusado que influyan a la hora de sentenciar. Incluso, 
aunque ello no suceda, es difícil evitar la impresión de que el Juez no acomete la función de 
juzgar sin la plena imparcialidad que le es exigible. Por ello el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos (TEDH), en su decisión sobre el caso «De Cubber», de 26 de octubre de 1984, y ya 
antes en la recaída sobre el caso «Piersack», de 1 de octubre de 1982, ha insistido en la 
importancia que en esta materia tienen las apariencias, de forma que debe abstenerse todo 
Juez del que pueda temerse legítimamente una falta de imparcialidad, pues va en ello la 
confianza que los Tribunales de una sociedad democrática han de inspirar a los justiciables, 
comenzando, en lo penal, por los mismos acusados. Esta prevención que el Juez que ha 
instruido y que debe fallar puede provocar en los justiciables viene aumentada si se considera 
que las actividades instructoras no son públicas ni necesariamente contradictorias, y la 
influencia que pueden ejercer en el juzgador se produce al margen de «un proceso público» 
que también exige el citado art. 24.2 y del procedimiento predominantemente oral, sobre todo 
en materia criminal, a que se refiere el art. 120.2, ambos de la Constitución. En un sistema 
procesal en que la fase decisiva es el juicio oral, al que la instrucción sirve de preparación, 
debe evitarse que este juicio oral pierda virtualidad o se empañe su imagen externa, como 
puede suceder si el Juez acude a él con impresiones o prejuicios nacidos de la instrucción o si 
llega a crearse con cierto fundamento la apariencia de que esas impresiones y prejuicios 
existan. Es de señalar también que a las mismas conclusiones ha llegado el TEDH interpretando 
el art. 6.1 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales de 1950. El citado artículo del Convenio, de conformidad con el cual deben 
interpretarse las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la 
Constitución reconoce, afirma el derecho de toda persona a que su causa sea oída «por un 
Tribunal independiente e imparcial». Pues bien, en su citada Sentencia «De Cubber», el TEDH 
entendió que la actuación como Juez en el Tribunal sentenciador de quien había sido Juez 
Instructor de la causa suponía, por las razones ya expuestas, una infracción del derecho al Juez 
imparcial consagrado en el citado artículo del convenio. De todo lo que antecede resulta que el 
párrafo segundo del art. 2 de la Ley Orgánica 10/1980, que prohíbe en todo caso la recusación 
(y consiguientemente la abstención) del Juez sentenciador que ha sido instructor de la causa es 
inconstitucional por vulnerar el derecho al Juez imparcial que reconoce el art. 24.2 de la 
Constitución. No es necesario, en cambio, declarar la inconstitucionalidad del párrafo primero 
del mismo art. 2 de la Ley Orgánica 10/1980, que se limita a atribuir la competencia para el 
conocimiento y fallo (no, por tanto, para la instrucción) de las causas sometidas a dicha Ley a 
los Jueces de Instrucción del partido en que el delito se haya cometido, sobre todo si se tiene 
en cuenta que existen partidos judiciales en que hay más de un Juez de instrucción, por lo que 
la abstención o recusación cuando proceda del Juez que haya instruido no impide la actuación 
de otro Juez del mismo partido como juzgador. 
6. Con la conclusión anterior queda resuelta la cuestión núm. 1.412/1987, promovida por el 
Juzgado núm. 2 de Palma de Mallorca, pues el único precepto legal que en ella se cuestiona es 
el art. 2 de la Ley Orgánica 10/1980. No ocurre lo mismo con la cuestión núm. 1.344/1987, 
suscitada por el Juzgado núm. 9 de Madrid que, como se ha señalado, presenta ante este 
Tribunal un problema de mayor alcance. En efecto, el Juez proponente considera 
inconstitucional no sólo el art. 2, tantas veces aludido, sino toda la Ley Orgánica 10/1980, 
porque, a su juicio, la inconstitucionalidad de la confusión entre las funciones instructora y 
juzgadora inficiona, por así decirlo, toda la Ley citada. Frente a esta opinión tanto el Fiscal 
como el Abogado del Estado se esfuerzan en demostrar que en la Ley 10/1980, no se prevé 
una instrucción propiamente dicha sino ciertas actividades previas al juicio oral que no son 
causa suficiente para provoca.r un prejuicio en el Juez a la hora de sentenciar. Por ello 
entienden que no es aplicable al procedimiento previsto en esta Ley la doctrina del citado caso 
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«De Cubber» del TEDH pues en éste se trataba de un Juez que había realizado como Instructor 
una labor larga durante la cual habría emitido diversos informes y en un sistema en que la 
instrucción está regida plenamente por el principio inquisitivo. La Ley 10/1980, no prevé, por el 
contrario, más que algunas diligencias, y el principio inquisitivo no rige en su integridad para la 
fase sumarial. De estos razonamientos resulta que, en efecto, el caso «De Cubber» presenta 
diferencias apreciables con la situación que plantea la aplicación de la Ley Orgánica 10/1980, 
pero de ello no pueden deducirse excesivas consecuencias. El caso «De Cubber» surgió en 
aplicación de las reglas del procedimiento belga, y si en algunos aspectos refleja sin duda una 
iniciativa judicial superior a la prevista en la Ley Orgánica 10/1980, en otras las medidas que 
puede adoptar el Instructor belga son muy inferiores en trascendencia a las que permite la Ley 
española. Por ejemplo, el Juez Instructor belga no decide sobre la libertad o la prisión del 
acusado. No se olvide también que en el caso «De Cubber» se trataba de la incorporación del 
Juez Instructor a un Tribunal colegiado, por lo que su influencia podría no ser decisiva y en la 
Ley española el Juez juzgador es único, por lo que sobre él recae toda la responsabilidad de la 
decisión. En suma, del caso «De Cubber» lo que nos interesa es el principio de que no puedan 
acumularse las funciones instructora y juzgadora. La aplicación de ese principio habrá de 
hacerse teniendo en cuenta las peculiaridades de nuestro Derecho, contemplado en su 
conjunto, y no en algún aspecto aislado. 
7. La primera observación a formular es que en la Ley de haya creído necesario introducir la 
imposibilidad de recusar o de abstenerse «en todo caso» por la causa tantas veces citada, pues 
si el Juez en el procedimiento regulado por dicha Ley no es Instructor, es evidente que no 
podría juzgar nunca el motivo de recusación contenido en el art. 54.12 de la L.E.Cr. Pero esta 
observación no hace superfluo el examen de qué debe entenderse por instrucción a los efectos 
que ahora interesan para considerar seguidamente si se da o puede darse tal instrucción en la 
Ley cuestionada. Dado que la forma típica que adopta la instrucción en nuestro Derecho es el 
sumario puede definirse la instrucción, de acuerdo con el art. 299 de la L.E.Cr., como «las 
actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas pana averiguar y hacer constar la 
perpetración de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificación, y 
la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades 
pecuniarias de los mismos». Instructor de una causa, será por tanto, el Juez que lleve a cabo 
esas actuaciones y participe de forma activa en la investigación. Es precisamente el hecho de 
haber reunido el material necesario para que se celebre el juicio o para que el Tribunal 
sentenciador tome las decisiones que le corresponda y el hecho de haber estado en contacto 
con las fuentes de donde procede ese material lo que puede hacer nacer en el ánimo del 
instructor prevenciones y prejuicios respecto a la culpabilidad del encartado, quebrantándose 
la imparcialidad objetiva que intenta asegurar la separación entre la función instructora y la 
juzgadora. Por ello es cierto que no toda intervención del Juez antes de la vista tiene carácter 
de instrucción ni permite recusar por la causa prevista en el art. 54.12 de la L.E.Cr. Basta 
recordar que en el procedimiento penal ordinario las Audiencias Provinciales conocen en 
apelación de los Autos dictados por el Juez Instructor e incluso decretan de oficio las prácticas 
de nuevas diligencias al conocer del Auto de conclusión del sumario (art. 631 de la L.E.Cr.). Es, 
como se ha dicho, la investigación directa, como se da en los casos citados o en otros en que 
podía pensarse lo que forma el núcleo esencial de una instrucción. Sentado esto, se advierte 
en primer término que la Ley Orgánica 10/1980 no prevé en el procedimiento por ella 
establecido una fase expresa de instrucción e incluso en el debate parlamento 
correspondiente se dijo que se trataba de un proceso «sin instrucción». Mas del examen de su 
articulado se desprende que se asignan al Juez actuaciones que en algunas ocasiones pueden 
calificarse de instructoras y que no son simplemente unas primeras diligencias que no suponen 
dirigir el procedimiento contra nadie, como ocurre, por ejemplo, en el caso previsto en el art. 
303 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el que la Circular del Ministerio Fiscal de 10 de 
abril de 1911, entendió que el Juez que realizaba las diligencias previstas en dicho precepto no 
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asumía funciones de Instructor. En efecto, aunque quizá para salvar la dificultad que supone la 
intervención del Juez en la fase anterior al juicio oral, la Ley cuestionada, en su art. 3.1 
encomienda a la Policía Judicial con un cierto carácter autónomo la realización de los actos de 
investigación pertinentes con arreglo a la L.E.Cr. lo cierto es que el Juez no queda desvinculado 
de la investigación. Además de actos estrictamente de comunicación y ordenación procesal 
para dar al procedimiento la substanciación que corresponda (art. 5.1 y 2) y de otros como los 
previstos en los arts. 3.2 (aportación de las certificaciones de antecedentes penales) y 9 
(acreditación de la sanidad del lesionado), que pueden considerarse ajenos a la investigación y 
no integrantes de una actividad instructora, la Ley encarga al Juez otras actuaciones. Así, el 
Juez, que debe oír la declaración del detenido, puede realizar en ocasiones un verdadero 
interrogatorio, lo que implica el riesgo de provocar una primera impresión sobre su 
culpabilidad o inocencia. Debe decidir también sobre su situación personal de acuerdo con lo 
establecido en los arts. 503 y 504 de la L.E.Cr., es decir, sobre la prisión provisional del 
detenido (art. 5.1 de la Ley Orgánica 10/1980). Esta última decisión exige del Juez, por regla 
general, una valoración, por lo menos indiciaria, de la culpabilidad, consecuencia de la 
investigación, pues para decretar la prisión provisional es necesario entre otros requisitos 
«que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito 
a la persona contra quien se haya de dictar el Auto de prisión» (art. 503.3 de la L.E.Cr.). Otras 
actuaciones que la Ley Orgánica 10/1980 prevé como posibles pueden revestir también 
carácter de instructoras. Así, el deber de resolver el Juez en los casos de querella y denuncia 
con arreglo a la L.E.Cr. (art. 3.3 de la Ley Orgánica 10/1980), lo cual supone que el Juez debe 
proceder a la comprobación del hecho denunciado (art. 269 de la L.E.Cr.) o a practicar las 
diligencias propuestas en la querella, salvo las que considere contrarias a las leyes o 
innecesarias o perjudiciales para el objeto de aquélla (art. 312 de la L.E.Cr.); o la celebración 
anticipada de las pruebas que no puedan practicarse en el juicio oral (art. 8 de la Ley Orgánica 
10/1980). Por último, hay que señalar que el Juez conserva la dirección de esta fase 
preparatoria y puede no sólo acordar ex officio sino practicar él mismo cualquiera de los actos 
de investigación establecidos en la L.E.Cr. e instrumentar formalmente dicha actuación a 
través de las diligencias previas de los arts. 789 y siguientes de la misma Ley (arts. 3, 9, 5.2 y 
Disposición final de la Ley Orgánica 10/1980). 
8. Lo que se acaba de exponer no conduce, sin embargo, a la consecuencia de que sea 
inconstitucional toda la Ley 10/1980 o a que en la práctica la inconstitucionalidad de la 
acumulación de las funciones instructora y juzgadora acarree la imposibilidad de aplicarla. 
Pueden darse casos, en efecto, en que en este procedimiento no se produzca una verdadera 
actividad instructora, en cuyo supuesto no habrá lugar a la abstención o a la recusación. Pero 
aun en el caso en que el Juez haya realizado diligencias instructoras al abstenerse o al ser 
aceptada su recusación, entrarán en juego los mecanismos de substitución previstos 
legalmente (art. 55 de la L.E.Cr. y 227 de la LOPJ) como en los demás casos de abstención o 
recusación. No se oculta a este Tribunal que la obligada separación entre la función instructora 
y la juzgadora afecta a un principio organizativo del procedimiento regulado por la Ley 
Orgánica 10/1980 y que, en consecuencia, los efectos de la aplicación de la causa de 
abstención o recusación aquí examinada son más amplios y más complejos que los que se 
provocan por la aplicación de otras causas que sólo actúan muy esporádicamente. Ello 
conduce a que sea sin duda el legislador quien debe asumir la tarea de reformar ese 
procedimiento o substituirlo por otro, removiendo los riesgos que el procedimiento actual crea 
tanto para los derechos fundamentales como para la buena marcha y eficaz funcionamiento 
del proceso. 
9. Al no proceder la declaración de inconstitucionalidad de la totalidad de la Ley 10/1980 y al 
ser conciliable su validez con la declaración de inconstitucionalidad del párrafo segundo del 
art. 2 de dicha Ley, este Tribunal no puede pronunciarse sobre los demás extremos planteados 
en forma subsidiaria en la cuestión 1.344/1987. La presente Sentencia se limita, por tanto, a 
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declarar la inconstitucionalidad y subsiguiente nulidad del citado párrafo segundo del art. 2 de 
la Ley 10/1980 según el cual «en ningún caso les será de aplicación (a los Jueces que conozcan 
de las causas tramitadas con arreglo a la Ley 10/1980) la causa de recusación prevista en el 
apartado 12 del art. 54 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal». En cuanto a los efectos de esta 
Sentencia conviene recordar que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 40.2 de la LOTC, la 
presente Sentencia no permitirá revisar procesos fenecidos mediante Sentencia con fuerza de 
cosa juzgada, pues no está en juego una reducción de la pena o una reducción de sanción 
administrativa o una exclusión, exención o limitación de la responsabilidad, únicos supuestos 
en que, según el citado art. de la LOTC, la Sentencia tendría efectos sobre los procesos 
terminados por Sentencia firme”. 
VI. D) CAMBIO DEL TIPO DE PROCEDIMIENTO  
1. Improcedencia del cambio de procedimiento de abreviado a proceso 
ordinario por delitos graves durante el juicio oral aunque se aumente 
la petición de las acusaciones si no hay cambio en la competencia 
objetiva [STS (Sala de lo Penal) de 7 de noviembre de 2005, núm. 
1299/2005 (RAJ 237)]. 
ROJ núm. 6793/2005 ().   
 
Supuesto de hecho:  
Durante la segunda de las sesiones del juicio oral, el abogado del acusado solicitó la nulidad de 
las actuaciones y la retroacción a la fase de instrucción debido a que las acusaciones habían 
modificado sus calificaciones en relación al delito de lesiones, pidiendo la acusación particular 
doce años de prisión y el Ministerio Fiscal ocho años y seis meses. El Tribunal entiende que, de 
conformidad con el art. 788.5 LECrim –y, por analogía, el art. 48.3 LOTJ–, el proceso ha de 
continuar si no da lugar a cambio también en la competencia objetiva. Como no es el caso, ya 
que las actuaciones siguen siendo de competencia de la Audiencia Provincial, el Supremo 
desestima el motivo alegado. 
Temas que se abordan:  
Alteración de las peticiones de las acusaciones. Procedimiento legalmente adecuado.  
Observaciones:  
En sentido similar, véase también la STS de 12 de febrero de 2008 (RAJ 11073/2007).  
Texto:  
FJ 3º: “En el motivo 6º, por el mismo cauce procesal del art. 5.4  LOPJ  ( RCL 1985, 1578, 
2635)  , se alega vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva con indefensión del art. 
24.1  CE  ( RCL 1978, 2836)  . Se funda en que las acusaciones, en el trámite de formulación de 
las conclusiones definitivas, cambiaron su calificación con relación al delito de lesiones 
solicitando la aplicación del art. 149  CP  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)   y pidiendo la 
acusación particular doce años de prisión, mientras el Ministerio Fiscal solicitó ocho años y seis 
meses. Ante tal modificación, la defensa del acusado pidió nulidad de actuaciones para que se 
iniciara procedimiento ordinario, en lugar del abreviado que hasta entonces se había aplicado, 
con retroacción de las actuaciones hasta el trámite del sumario. Aunque esto no queda claro 
en la exposición de esta parte, parece que lo que se pedía era la vuelta del procedimiento 
hasta la fase de instrucción para dictar auto de procesamiento y posterior seguimiento de la 
causa por las normas del referido procedimiento ordinario, con lo cual la pericial habría de 
practicarse con dos peritos por lo dispuesto en el art. 459  LECrim  ( LEG 1882, 16)  . 
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Según consta en el acta del juicio oral tal petición se hizo por el letrado del acusado al iniciarse 
la segunda de sus dos sesiones. 
Al final de la primera de ellas se hicieron las modificaciones de conclusiones antes referidas, 
que luego se concretarían por escrito en los términos expuestos (folios 220 a 222 y 230). Ante 
tal modificación, el tribunal planteó la posibilidad de que el letrado de la defensa se acogiera a 
lo establecido en el art. 793.7 LECrim (ahora 788.4) que prevé un aplazamiento de la sesión del 
juicio a petición de la defensa en los casos, entre otros, en que la acusación cambie la 
tipificación penal de los hechos, que es lo que aquí había ocurrido. La defensa solicitó 
efectivamente tal aplazamiento que la sala de instancia acordó. Fue al reanudarse el juicio 
oral, repetimos, cuando se planteó la petición de transformación del procedimiento antes 
referida, petición que se denegó con la consiguiente protesta de la parte que la había 
formulado. 
Ahora se impugna tal decisión de la sala de instancia, decisión que nosotros consideramos 
adecuada. 
Esta incidencia no aparece regulada expresamente en la LECrim 
El art. 793.8 (ahora 788.5) se refiere al caso en que las acusaciones califiquen los hechos como 
delitos castigados con pena que exceda de la competencia del órgano que está conociendo del 
asunto (Juzgado de lo Penal) para ordenar que dé por terminado el juicio con remisión de las 
actuaciones a la Audiencia Provincial. Sin que nada diga para los casos en que la modificación 
de la calificación únicamente hubiera de afectar al cambio de procedimiento (del abreviado al 
ordinario). Con lo cual entendemos que está queriendo decirnos que en estos últimos casos, 
no planteándose problema alguno de competencia objetiva, debe continuar conociendo la 
propia Audiencia Provincial hasta dictar sentencia. 
El art. 48.3 de la  Ley del Jurado  ( RCL 1995, 1515)  , para un caso semejante al que estamos 
examinando, ordena que el mismo tribunal continuará conociendo, por supuesto aplicando las 
mismas normas del procedimiento conforme a las cuales se estaba tramitando. 
Así pues, no tiene razón aquí la defensa del acusado. La sala de instancia resolvió 
correctamente el denegar la pretendida nulidad de actuaciones con la consiguiente 
retroacción del procedimiento a su fase de instrucción sumarial. El art. 769 LECrim, que se 
refiere a los casos de cambio de procedimiento, no era aplicable al presente supuesto, puesto 
que el trámite ya se encontraba prácticamente terminado y porque, salvo supuestos 
excepcionales, no permite retroceder en el procedimiento. 
Hay que desestimar también este motivo 6º”. 
 
2. Planteamiento de oficio de la inadecuación de procedimiento [STS 
(Sala de lo Penal) de 12 de febrero de 2008 (RAJ 2694/2008), núm. 
100/2008]. 
ROJ núm. 1305/2008 ().   
Supuesto de hecho: 
El Tribunal Supremo defiende que el órgano judicial puede “autoplantearse” la adecuación de 
procedimiento en cualquier momento, por lo que no procede considerar una petición de parte 
en este sentido como extemporánea. 
Temas que se abordan: 
Tratamiento de oficio de la inadecuación procedimental.  
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Texto:  
FJ 1º: “1.- Se estima que se ha inaplicado el artículo 760 de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal  ( 
LEG 1882, 16)  , incluido en el título del Procedimiento Abreviado en el que se establece que: 
"Iniciado un proceso conforme con las normas de este Título, en cuanto aparezca que el hecho 
no se haya comprendido en alguno de los supuestos del artículo 757, se continuará conforme a 
las disposiciones generales de esta ley.." 
Comenzada la tramitación de esta causa por los trámites de las Diligencias Previas del 
Procedimiento Abreviado se dicta Auto de fecha 24 de enero de 2006 por el que se acordaba 
dar traslado para decidir sobre la apertura de juicio oral o sobreseimiento, según las normas 
del procedimiento abreviado. Contra dicha resolución se formaliza recurso por la acusación 
particular al estimar que teniendo en cuenta su propósito de calificar los hechos como 
homicidio doloso procedía, en todo caso, la continuación por los cauces del procedimiento 
ordinario sin descartar el procedimiento de la  Ley del Jurado  ( RCL 1995, 1515)  . 
La Audiencia Provincial, mediante resolución firme ordenó continuar por las normas del 
Procedimiento Abreviado. En el momento de la calificación la acusación particular formaliza, 
entre otras, imputación por delito de homicidio doloso para el que solicita la pena de doce 
años de prisión. El escrito de la acusación particular lleva fecha 14 de mayo de 2007 y la 
Audiencia en un razonamiento único por Auto de 29 de mayo de 2007 se atiene a la resolución 
firme antes mencionada (Auto 15/09/2006) desestimando la solicitud por extemporánea. 
2.- Entrando en el análisis previo de esta decisión y de la calificación de la petición como 
extemporánea, el Ministerio Fiscal comienza reconociendo que, ante la solicitud de la 
acusación particular de transformar el Procedimiento Abreviado en sumario, el Instructor 
denegó motivadamente la petición y esa decisión fue recurrida y ratificada por la Audiencia 
Provincial como ya se ha dicho. 
3.- Evidentemente puede existir otras razones para denegar la petición pero la petición no 
puede ser calificada de extemporánea porque la Sala puede autoplantearse la adecuación del 
procedimiento en cualquier momento de la causa por lo que la extemporaneidad no es 
legalmente sostenible. 
4.- Es cierto que la Sala, al dictar  sentencia  ( ARP 2007, 707)  , no sólo descartó el homicidio 
imprudente que solicitaba el Ministerio Fiscal sino que absolvió del mismo a la vista de los 
elementos probatorios existentes en la causa. Ahora bien, la respuesta se debe buscar en los 
hechos que se consideran probados para dilucidar, a la vista de los mismos, si la pretensión de 
la parte era fundada o estaba fuera de toda base razonable. 
5.- La decisión final de la Sala no deja de ser desconcertante ya que si nos atenemos al 
contenido del relato fáctico, sobre todo el pasaje que relata como la víctima se arrojó del 
automóvil en marcha y se matase instantáneamente, la exclusión de alguna modalidad de 
homicidio doloso no resulta tan contundente como se pudiera desprender de la lectura del 
fallo. 
6.- Después de narrar unos episodios previos plagados de malos tratos físicos y psíquicos 
describe lo sucedido en el día de los hechos. Comienza con la llegada del acusado al domicilio 
de la víctima donde le da golpes "agrediéndole físicamente" llegando ésta a pedir auxilio a sus 
vecinos al grito "que me mata". Cuando la víctima intenta escapar se inicia una caza y captura 
violenta por parte del acusado que la introduce en un vehículo después de golpearla contra el 
mismo. Vehículo donde le esperaba un amigo al volante, situándose el acusado con ella en la 
parte trasera "para evitar que ésta volviera a escaparse". 
Finalmente se dice que: "Cuando circulaban por la autovía en dirección a Almería, en las 
proximidades del punto kilométrico 430, Ricardo desesperada y atemorizada por haber sido 
introducida en el vehículo a la fuerza y ser trasladada en el mismo contra su voluntad, se arrojó 
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del vehículo en marcha impactando con la cabeza fuertemente en el suelo, causándose 
fractura craneal con destrucción de centros vitales encefálicos que la causaron la muerte, 
sobre las 14,30 horas del día 14 de septiembre de 2005". 
7.- Toda esta narración de acontecimientos hubiera justificado acceder a las peticiones de la 
Acusación particular para, con amplitud de espectro punitivo, poder entrar en la calificación de 
los hechos como un posible homicidio doloso, como parece desprenderse del mismo relato de 
hechos probados que se realiza por la sentencia recurrida. No obstante, para evitar dilaciones 
indebidas y, teniendo en cuenta que tanto el Ministerio Fiscal como, implícitamente la 
Acusación particular, no descartan la existencia de un homicidio imprudente, nos centraremos 
en estos aspectos para resolver los diversos puntos que son objeto de recurso. 
Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado”.  
 
3. Cambio de calificación en las conclusiones definitivas y 
transformación del procedimiento [STS (Sala de lo Penal) de 7 de 
diciembre de 2000]. 
ROJ núm. 9003/2000 ().   
Supuesto de hecho:  
El Tribunal Supremo estima el motivo alegado por el Ministerio Fiscal, en el sentido de que no 
debía haberse modificado el procedimiento seguido (proceso ordinario por delitos graves) 
aunque la calificación jurídica de los hechos hubiere variado ya en conclusiones definitivas. 
Dada la laguna legal para resolver este supuesto, el Tribunal lo resuelve aplicando 
analógicamente el art. 48.3 LOTJ, en el que se establece que, en el caso de que cambie la 
calificación jurídica durante la celebración del juicio por Jurado, no se produzca cambio en el 
procedimiento y, por tanto, continúe sustanciándose por el mismo cauce.   
Temas que se abordan: 
Cambio de calificación en conclusiones definitivas. Transformación del procedimiento de 
ordinario a proceso ante el Tribunal del Jurado. Principio de conservación de actos. 
Texto:  
F.J. ÚNICO: “1.– El Ministerio fiscal formaliza una impugnación articulada en un único motivo 
contra el Auto de la Sección tercera de la Audiencia provincial de Alicante por el que se declara 
«dar por terminado el juicio oral que venía celebrando y remitir todas las actuaciones de este 
procedimiento... al Tribunal de Jurado». 
Del examen de la causa se constata que, abierto el juicio oral, y cuando se había celebrado tres 
sesiones del juicio oral precisamente al tiempo de las conclusiones definitivas, el tribunal 
acordó «dar por terminado el juicio» entendiendo que la modificación de conclusiones –de 
homicidio imprudente a homicidio doloso– suponía la incompetencia del órgano jurisdiccional 
ante el que se había enjuiciado unos hechos, la Audiencia provincial, en favor del Tribunal de 
Jurado. 
2.– El motivo debe ser estimado. Las normas que determinan la competencia para el 
enjuiciamiento de los hechos imputados parten de la previa delimitación del objeto del 
proceso. Desde el mismo podemos determinar la competencia para el enjuiciamiento. El 
objeto del proceso no es algo estático a lo largo del proceso, su configuración ha ido 
evolucionando desde la incoación del procedimiento. Así, un hecho con apariencia delictiva va 
perfilándose a lo largo de su andadura procesal, desde la incoación hasta las conclusiones 
definitivas en el juicio oral. Por exigencias del principio acusatorio se hace necesario que la 
acusación delimite en el escrito de calificaciones provisionales el hecho imputado del que se 
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dará traslado a la defensa conformando el objeto del proceso de la causa abierta en fase de 
juicio oral. Por ello esas calificaciones determinan el objeto del proceso al inicio del 
enjuiciamiento y determina el órgano competente para el enjuiciamiento. Esta construcción 
supone, como dijimos en la  STS de 24 de marzo de 1992  ( RJ 1992, 2436)  , que la 
competencia para el enjuiciamiento viene determinada por las pretensiones deducidas por las 
partes en los escritos de calificación. 
Evidentemente, el escrito de la acusación contiene un hecho en apariencia delictivo por el que 
se ejercita la acción penal, no es el hecho realmente acontecido pues éste lo obtendremos 
cuando se declare como hecho probado en una sentencia firme, pero se hace necesario 
determinar el órgano competente para enjuiciarlo lo que se efectuará en el escrito de 
calificación de la acusación que determinará la competencia de un órgano jurisdiccional u otro, 
sin perjuicio de otros momentos anteriores que a tenor de la investigación realizada permita 
una atribución competencial. 
Las modificaciones de las conclusiones provisionales que supongan una variación competencial 
aparecen parcialmente resueltas en las leyes procesales. Así, el art. 48.3 de la  LOTJ  ( RCL 
1995, 1515)  , señala la continuación del enjuiciamiento cuando la modificación de la 
calificación se realiza para acusar de un delito que no sea competencia del Tribunal de Jurado. 
En el art. 793.8 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal señala que celebrado el juicio ante el Juez 
de lo penal el cambio de calificación por un delito que exceda de su competencia, determinará 
la incompetencia y la remisión a la Audiencia provincial. 
El supuesto de la censura casacional no aparece expresamente regulado lo que hace necesaria 
la indagación de su solución a través de la interpretación. La laguna existente ha de ser 
resuelta a través de la analogía entre el supuesto contemplado en el art. 48.3 de la Ley del 
Tribunal de Jurado y el que es objeto de esta casación, criterio que determina la continuación 
del procedimiento hasta su decisión por sentencia por el órgano jurisdiccional que ha conocido 
del juicio desarrollado en su presencia y que viene avalado por principios procesales de 
evidente transcendencia en el enjuiciamiento penal como el de conservación de actos y el de 
economía procesal. 
3.– La estimación del recurso hace procedente acordar la nulidad del enjuiciamiento 
indebidamente terminado retrotrayendo las diligencias al momento anterior al de su inicio 
para que se termine con arreglo a derecho por un tribunal con distinta composición al que 
dictó el Auto cuya nulidad se declara”. 
 
4. Transformación del proceso ordinario por delitos graves en 
procedimiento abreviado. [AAP Barcelona 73/2006, de 7 de enero]. 
ROJ núm. AAP B 126/2006 () 
Supuesto de hecho:  
El Ministerio Fiscal impugna el auto de procesamiento recaído en proceso ordinario por delitos 
graves puesto que entiende improcedente una circunstancia agravante imputada y, como 
consecuencia, también el cauce del proceso ordinario. 
Temas que se abordan: 
Relación entre el hecho delictivo que se atribuye y sus circunstancias, y el cauce procesal 
adecuado. Momento procesal adecuado para el cambio de procedimiento. 
Texto:  
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
ÚNICO 
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El auto recurrido acuerda el procesamiento de Rodolfo como presunto autor de un delito 
contra la salud pública, en su modalidad de sustancia que causa grave daño a la salud, con la 
agravante prevista en el art. 369.1 apartado décimo del Código Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 
1996, 777) por introducción de drogas en el territorio nacional, que conlleva la aplicación de la 
pena superior en grado a la señalada por el art. 368 del mismo cuerpo legal, esto es, una pena 
superior a los nueve años de prisión. Y frente al mismo recurre el Ministerio Fiscal por 
entender que no concurre la referida circunstancia de agravación. 
(…) 
Desde esta perspectiva, como quiera que el Sr. Rodolfo fue interceptado en la aduana del 
aeropuerto del Prat de Llobregat por un Guardia Civil con TIP número NUM000 uniformado 
prestando el servicio de reconocimiento aduanero de viajeros y equipajes, determina estimar 
que no concurre la circunstancia 10ª por no haberse producido la entrada de la droga en 
territorio español, A ello se une que se le encontró un total de 103 cuerpos cilíndricos que 
contenían sustancias pulvurenta de color blanco, que resultó ser cocaína con un peso bruto de 
1241 gramos, –el total de la droga intervenida suma 681 gramos netos y tiene una riqueza del 
85% (no concurre la circunstancia sexta de art. 369 de notoria importancia) por lo que son 
datos que impiden que la causa se trámite como procedimiento de sumario, debiéndose 
reconducir su cauce como diligencias previas para su posterior acomodación a los trámites del 
procedimiento abreviado para su enjuiciamiento, dado que el tipo básico regulado en el art. 
368 CP ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) tratándose de sustancia que causa grave daño a la 
salud que prevé una pena de 1a 3 años de prisión. 
 
Vistos los preceptos legales citados y los demás de aplicación 
LA SALA RESUELVE: 
Estimar el recurso de apelación interpuesto por el Ministerio Fiscal contra el Auto de fecha 
24.10. 05 desestimatorio del recurso de reforma contra el auto de fecha 03.10.05 de agosto de 
2005 por el que el Iltre. Magistrado-Juez del Juzgado de Instrucción núm. 1 de Prat de 
Llobregat acordó el procesamiento de Rodolfo en el procedimiento de sumario 7 /05 y en su 
consecuencia se revoca el mismo en el sentido de reconducir el cauce del procedimiento como 
diligencias previas para su posterior acomodación a los trámites del procedimiento abreviado 
para su enjuiciamiento. 
5. Transformación del procedimiento abreviado en proceso ordinario 
por delitos graves. Momento procesal y criterios [AAP La Rioja 
247/2009, de 9 de noviembre y AAP Murcia 144/2010, de 31 de 
marzo]. 
ROJ núms. AAP LO 189/2009 () y AAP MU 222/2010 () 
Supuesto de hecho:  
En ambos casos, los órganos instructores dictan autos de transformación de las diligencias 
previas que sustancian en procesos ordinarios por delitos graves. Estos autos son recurridos en 
apelación, pronunciándose entonces las Audiencias Provinciales. 
Temas que se abordan: 
Diferencia entre la calificación que tiene por objeto la determinación del cauce procesal 
adecuado y la relativa a los indicios racionales de criminalidad que permiten imputar al sujeto 
pasivo. Naturaleza imperativa de las normas que determinan el procedimiento adecuado. 
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Observaciones: 
La transformación de las diligencias previas en ordinario puede producirse tanto de oficio (AAP 
La Rioja) como a instancia de parte (AAP Murcia). En el sentido del fallo, ambas resoluciones 
coinciden. 
Texto AAP La Rioja 247/2009, de 9 de noviembre:  
II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
Impugna la representación de D. Lucas el auto por el que el Juzgado de Violencia sobre la 
Mujer nº1 de Logroño, acuerda la transformación de las diligencias previas en sumario (folio 
153 del testimonio remitido) pretendiendo que los hechos relatados en la querella no son 
constitutivos de delito porque las relaciones sexuales entre querellante y querellado el día 18 
de marzo de 2002 fueron consentidas. Olvida la parte apelante que el auto en el que se 
acuerda la transformación de las iniciales diligencias previas por los trámites del sumario 
ordinario lo único que conlleva es la acomodación del procedimiento, en base a la calificación 
jurídica que de los hechos se efectúe por alguna de las acusaciones, siendo que en el caso que 
nos ocupa la atendida la calificación que efectúa la querellante ("delito de agresión sexual del 
artículo 178 y 180 del Código Penal vigente al momento de los hechos. Delito de violación 179 
y 180 del mismo texto legal y delito de abuso sexual del artículo 181 en relación con el artículo 
182 del Código Penal vigente al momento de producirse los hechos"), la previsión de pena en 
abstracto podría ser de cuatro a diez o de doce a quince años de prisión, por lo que en modo 
alguno podría seguirse la causa por los trámites del procedimiento abreviado. 
Otra cosa sería la existencia o no de indicios racionales de criminalidad, pero ello excede del 
ámbito y finalidad del auto de transformación en sumario ordinario correspondiendo la 
valoración sobre la existencia o no de indicios a la fase procesal del dictado del auto de 
procesamiento, momento éste en que deberán consignarse aquéllos, caso de estimarse 
concurrentes, resolución contra la que caben los recursos pertinentes. 
El artículo 760 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que iniciado un proceso de 
acuerdo con las normas del procedimiento abreviado, "en cuanto aparezca que el hecho se 
halla comprendido en alguno de los supuestos del artículo 757 , se continuará conforme a las 
disposiciones generales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin retroceder en el 
procedimiento más que en el caso de que resulte necesario practicar diligencias o realizar 
actuaciones con arreglo a dichos preceptos legales...". Por ello, siendo el procedimiento por el 
que se han de tramitar los delitos una cuestión de orden público, y seguirse la causa por delito 
cuya penalidad abstracta supera los nueve años de prisión, sin perjuicio de las eventuales 
acusaciones, no cabe sino la incoación de sumario ordinario, conforme a los artículos 760 y 
14.4º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , teniendo en cuenta el carácter de orden público de 
las normas procesales no sujetas a la disponibilidad de las partes, y sin que ello implique 
ninguna culpabilidad subjetiva, sino la ordenación del procedimiento. En este sentido el auto 
nº 981/2008, de 24 de noviembre, de la Sección 4ª de la Audiencia Provincial de Madrid . 
También hemos de hacer referencia a que no estamos en presencia de una sentencia 
condenatoria donde se deban valorar unas pruebas practicadas en el juicio oral, sino en 
presencia de un auto que determina la transformación de un procedimiento penal en otro, por 
lo que ninguna limitación al derecho de defensa, ni atentado al derecho a la presunción de 
inocencia se puede deducir de dicha transformación, puesto que el procedimiento sumario 
ordinario es, si se quiere, más garantista que el llamado procedimiento abreviado. Y, en cuanto 
a si la declaración de la querellante es insuficiente para justificar los indicios del delito 
denunciado, cabe decir que no nos encontramos en el momento procesal oportuno para 
debatir la calificación jurídica de los hechos objetos del procedimiento ni para valorar la 
prueba practicada. 
(…) 
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TERCERO 
Conforme a la expuesto en los precedentes, atendida la calificación de los hechos efectuada 
por la querellante, y naturaleza de la decisión de transformación del procedimiento por 
motivos de orden público, procede la desestimación del recurso, dado el sustento del mismo, 
si bien ha establecerse que la transformación en sumario ordinario viene determinada por la 
entidad de los hechos expuestos en la querella y pena que, en abstracto, pudiera corresponder 
a los mismos según la calificación expuesta en el escrito de querella. 
 
Texto AAP Murcia 144/2010, de 31 de marzo: 
RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
PRIMERO 
El inicial auto dictado respondía a una expresa y justificada petición, por parte del Ministerio 
Fiscal, con descripción del comportamiento que presuntamente se infería de las actuaciones 
hasta ese momento practicadas, y que indiciariamente amparaban la solicitud de cambio de 
procedimiento, de Diligencias Previas a Sumario, por cuanto la presunta actividad delictiva 
descrita en ese escrito llevaba aparejada una pena tipo comprendida entre 6 y 12 años de 
prisión (artículos 178 y 179 del Código Penal ). 
El auto de 7 de noviembre de 2007 señalaba las previsiones legales aplicables, el sustrato 
fáctico indiciario en que cabía sostener la decisión, y la razonabilidad, y obligación 
consecuente, de transformación del procedimiento hasta ese momento seguido. 
Frente a ese criterio, el recurrente no discute la realidad procesal de adecuación del 
procedimiento, sino que censura el valor, tipo y calidad incriminatoria de las diligencias de 
instrucción hasta ese momento practicadas, incidiendo especialmente, en su legítima función, 
en extremos que considera de su interés, como es la contradicción existente en las 
declaraciones de denunciante y amiga, en la enfermedad mental que padecen ambas, y en la 
inexistencia de vestigios de lesiones corporales, para finalizar solicitando el sobreseimiento 
libre. 
(…) 
Los referidos antecedentes justifican que al tratarse de un presunto delito cuya calificación 
jurídica excedería el margen penológico del Procedimiento Abreviado, se transforme en 
Sumario Ordinario, con competencia para conocer de la Audiencia Provincial, sin que ello 
implique adelanto de un eventual auto de procesamiento (caso de apreciar el instructor la 
concurrencia de indicios racionales de criminalidad en los que fundar esa decisión). 
Por último, el recurso no niega la existencia de indicios, sino que los discute, censurando sus 
contradicciones y supuestas debilidades, en definitiva, considera que los indicios de 
criminalidad son inconsistentes y dudosos. Tales alegatos son prematuros, por cuanto no 
corresponde al auto acordando la transformación fijar los indicios racionales de criminalidad 
que el artículo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal exige para dictar el auto de 
procesamiento contra persona determinada. 
En consecuencia, sólo tras dictarse el auto de procesamiento (de dictarse éste) podrá 
discutirse si los indicios racionales de criminalidad que sustentan el mismo cumplen las 
exigencias requeridas en el artículo 384 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para procesar a 
persona concreta. Pero tal análisis excede el marco del presente recurso de apelación, que 
ciñe su objeto a la razonabilidad para sostener que la tramitación procesal debe adecuarse al 
procedimiento del Sumario. 
Por todo lo cual, se desestima el recurso de apelación interpuesto. 
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6. Transformación del procedimiento abreviado en juicio de faltas 
[AAP Madrid 303/2012, de 17 de mayo]. 
ROJ AAP M 6913/2012 () 
Supuesto de hecho:  
El sujeto pasivo recurre en apelación el auto del órgano instructor ordenado la continuación de 
la causa por los trámites del procedimiento abreviado. Solicita el sobreseimiento y, 
subsidiariamente, la conversión del proceso penal en juicio de faltas. 
Temas que se abordan: 
Aplicación del artículo 779 de la LECr. 
Texto:  
II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
 Se alza en apelación la representación procesal de Maximino para impugnar el auto de fecha 9 
de junio de 2011 ( PROV 2011, 311335 ) dictado por el Juzgado de Instrucción número 21 de 
Madrid en el que se decreta, respecto del mismo, la continuación de la tramitación de la causa 
por los trámites del Procedimiento Abreviado por si los hechos que le son imputados fueren 
constitutivos de un presunto delito de maltrato familiar. 
Invoca el recurrente, en primer lugar, la inexistencia de indicios suficientes como para 
mantener la imputación realizada contra Maximino al no haber testigos de la supuesta 
agresión denunciada por su padre y resultar acreditada la animadversión del denunciante 
contra su hijo, por lo que su testimonio resulta obviamente parcial; y, en segundo lugar, que 
siendo nula la relación paterno filial entre las partes, resulta improcedente la aplicación del 
tipo recogido en el artículo 153 del Código Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) debiendo 
juzgarse los hechos, en su caso, por el correspondiente juicio de faltas en función de la 
gravedad de las lesiones. 
El primero motivo no puede ser estimado. El artículo 779.4º de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal ( LEG 1882, 16 ) establece que, practicadas las diligencias necesarias, si el Juez 
estimare que el hecho constituye delito comprendido en el artículo 757 de dicha Ley seguirá el 
procedimiento ordenado en el Capítulo IV, Título II del Libro IV del mencionado cuerpo legal, 
resolución ésta, según tiene declarado el Tribunal Constitucional en Sentencia 186/1990 de 15 
de noviembre ( RTC 1990, 186 ) , en virtud de la cual se determina, por un lado, la conclusión 
de la instrucción y, por otro, la prosecución del procedimiento abreviado en otra fase, la 
llamada fase intermedia o de preparación del juicio oral, y ello por no concurrir ninguno de los 
supuestos enumerados en el artículo 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que hacen 
imposible su continuación, realizando así una valoración jurídica al optar por alguna de las 
alternativas que establece dicho cuerpo legal. 
Dicho de otro modo, cuando el Juez adopta la decisión de continuar el proceso, también 
rechaza (implícitamente) la procedencia de otras resoluciones que recoge el artículo 779 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal , tantas veces mencionado, y de modo especial, el archivo o 
sobreseimiento de las actuaciones, que es en definitiva lo que ha sucedido en este caso. 
Conclusión que esta Sala comparte. 
Con fecha 20 de febrero de 2011 Vidal formuló denuncia en dependencias policiales contra su 
hijo Maximino por haberle insultado y golpeado en la cara ese mismo día causándole lesiones 
las cuales han sido objetivadas por un parte de asistencia sanitaria y posterior informe médico 
forense. Denuncia que ha sido ratificada en sede judicial. Nos encontramos, por tanto, ante 
indicios suficientes de criminalidad. Corresponde a una fase ulterior del procedimiento la 
valoración de prueba capaz de enervar la presunción de inocencia constitucional, para lo cual 
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no es éste, en ningún caso, el momento procesal oportuno. No hay que olvidar que la 
resolución impugnada no supone una declaración de culpabilidad o de inocencia, sino que 
únicamente implica la decisión judicial de cerrar la instrucción por considerar que la 
investigación ha sido agotada. Y en este sentido nada se puede objetar frente al auto 
combatido. 
Cuestión distinta es la relativa a la calificación jurídica de los hechos como constitutivos de un 
presunto delito de maltrato familiar.  
(…) 
Es por ello que en este caso, atendiendo a que es el propio denunciante quien ha puesto de 
manifiesto que desde hace aproximadamente diez años ni convive con el denunciado ni tiene 
relación con él por motivos familiares, y no habiendo precisado las lesiones sufridas 
tratamiento médico o quirúrgico, procede la estimación parcial del recurso en el sentido de 
revocar la resolución impugnada para acordar en su lugar que por el Juzgado de Instrucción se 
incoe el correspondiente Juicio de Faltas. 
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BLOQUE VII. EL INICIO DEL PROCESO PENAL. RÉGIMEN GENERAL 
DE LOS ACTOS INSTRUCTORIOS (M. AGUILERA) 
VII. A) CONOCIMIENTO DE LA NOTITIA CRIMINIS E INICIO DEL 
PROCESO PENAL 
1. La denuncia como presupuesto de procedibilidad en los delitos 
semipúblicos [AP Madrid (Sección 27ª) núm. 611/2006, de 15 de 
septiembre] 
ROJ SAP M 13856/2006 () 
-Supuesto de hecho: 
La denuncia no implica la voluntad del denunciante de constituirse en parte acusadora en el 
proceso penal. Por esta razón -y atendida, de otra parte, la vigencia en este proceso del 
principio de oficialidad- la retirada de la denuncia ni comporta el fin del proceso penal ni 
determina el signo (absolutorio o condenatorio) de la resolución que le ponga fin. 
-Temas que se abordan: 
Diferencia esencial entre denuncia y querella. Efectos de la retirada de la denuncia, tratándose 
de delitos o faltas semipúblicos. 
-Texto:  
En Madrid, a quince de Septiembre de dos mil seis. 
Vistos por esta Sección Vigésimo Séptima de la Audiencia Provincial de Madrid, en Audiencia 
pública y en grado de apelación, el juicio Oral 8/2006 (Juicio Rápido) procedente del Juzgado 
de lo Penal nº 1 de Getafe y seguido por un delito de Maltrato Familiar, siendo partes en esta 
alzada como apelante Jose Pedro y como apelado el MINISTERIO FISCAL, y siendo Ponente la 
Magistrada Sra. MARIA TARDON OLMOS. 
ANTECEDENTES DE HECHO 
PRIMERO.- Por el indicado Juzgado de lo Penal se dictó sentencia el 2 de febrero de 2006 , que 
contiene los siguientes Hechos Probados: 
"PRIMERO.- Resultando probado y así se declara que, el acusado José Pedro , mayor de edad y 
sin antecedentes penales, sobre las 23,40 horas del día 28 de enero de 2006, cuando se 
encontraba en su domicilio familiar situado en CALLE000 nº NUM000 NUM001 - NUM002 del 
municipio de Leganés, tuvo una discusión con su esposa Cecilia , y en el transcurso de la cual, 
insultó a esta llamándola, en tono despectivo "payasa" y "sinvergüenza". 
SEGUNDO.- No ha quedado probado que durante la referida discusión, el acusado amenazara 
a su esposa con ningún objeto ni profiriendo ningún tipo de expresión en ese sentido." 
En la parte dispositiva de la sentencia se establece: "Que debo CONDENAR Y CONDENO al 
acusado Jose Pedro como autor de una falta de injurias prevista y penada en el artículo 620.2 
del Código Penal a la pena de ocho días de localización permanente, en el domicilio distinto al 
de la víctima Susana . 
Así como al pago de las costas de este juicio". 
SEGUNDO.- Notificada la sentencia, se interpuso en tiempo y forma recurso de apelación por 
la Procuradora Dña. Purificación Rodríguez Arroyo, en nombre y representación de Jose Pedro 
, que fue admitido en ambos efectos y del que se confirió traslado por diez días a las demás 
partes para que pudieran adherirse o impugnarlo. 
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TERCERO.- Recibidas las actuaciones en esta Audiencia Provincial se formó el correspondiente 
rollo de apelación, y se señaló día para la deliberación y resolución del recurso el día 7 de 
septiembre de 2006. 
HECHOS PROBADOS 
SE ACEPTAN los de la sentencia apelada, que se dan aquí por reproducidos. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- Impugna el apelante la sentencia dictada en el presente procedimiento, alegando 
que incurre en infracción de precepto sustantivo, dado que ha sido condenado por una falta de 
injurias leves, prevista en el art. 620.2º del Código Penal , aunque el Letrado de la acusación 
particular efectuó la retirada de la acusación, en el acto del juicio, por expreso deseo de su 
cliente, quien, ratificando tal petición, se dispensó de declarar, con base a lo dispuesto en el 
art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , por lo que la denuncia fue retirada, y, con ello, el 
requisito de perseguibilidad de dicha infracción penal, en la que, por otra parte, no concurre el 
elemento subjetivo del injusto necesario. 
Parte el recurrente de un error conceptual, al asimilar, sin más, acusación y denuncia, 
entendiendo que la retirada de ésta supone, necesariamente, la de ésta última, cuando, como 
en el caso, la infracción penal objeto de enjuiciamiento tiene naturaleza semipública, por 
cuanto que para su persecución, el último inciso del último párrafo del art. 620.2º del Código 
Penal, exige la denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. 
La denuncia, a diferencia de la querella, no supone la voluntad de quien la efectúa, de erigirse 
en parte en un proceso penal, sino únicamente, la de poner en conocimiento de las 
autoridades competentes para su persecución, de unos hechos con trascendencia penal. No 
cabe, por ello, atribuir el efecto que se pretende de su "retirada", por cuanto que, una vez 
producida esa puesta en conocimiento de los hechos con trascendencia penal, habrá de ser la 
acusación pública la que impulse el proceso, de tener los hechos denunciados la trascendencia 
penal que se significaba, resultando, a partir de ese momento inicial, intrascendente, la 
inactividad o, incluso, como en este caso, la renuncia de la denunciante. 
Por otra parte, se alude a la falta del elemento subjetivo, dado que profirió las expresiones de 
"payasa" y "sinvergüenza" sin ánimo o finalidad injuriosa, lo que, desde luego, debe 
descartarse, por cuanto de su sólo contenido se desprende una carga de escarnio y vilipendio 
hacia la persona a quienes va dirigida que no precisa de ninguna otra acreditación sobre el 
ánimo con que fueron dichas. 
El recurso debe, pues, desestimarse. 
SEGUNDO.- No se aprecian razones para imponer, por temeridad o mala fe, las costas de esta 
alzada, que deben declararse de oficio, de conformidad con lo dispuesto en el art. 240 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
VISTOS los preceptos legales citados y demás de pertinente y general aplicación. 
FALLAMOS 
Que DESESTIMANDO el recurso de apelación interpuesto por la Procuradora de los Tribunales 
D.ª Purificación Rodríguez Arroyo, en nombre y representación procesal de D. José Pedro , 
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal nº 1 de Getafe, con fecha dos de febrero 
de dos mil seis , en el Juicio Rápido nº 8/06, debemos confirmar y CONFIRMAMOS 
íntegramente la expresada resolución, declarando de oficio las costas de esta alzada. 
La presente sentencia es firme. 
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Devuélvanse las diligencias originales al Juzgado de procedencia, con certificación de la 
presente resolución, para su ejecución y cumplimiento, solicitando acuse de recibo y previa su 
notificación a las partes, con arreglo a las prevenciones contenidas en el art. 248.4 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial. 
Así por esta nuestra sentencia, de la que se llevará certificación al rollo de la Sala, lo 
pronunciamos, mandamos y firmamos. 
2. La denuncia anónima como cauce de transmisión de la notitia 
criminis [TS (Sala de lo Penal. Sección 1ª) núm. 318/2013, de 11 de 
abril] 
ROJ STS 1825/2013() 
-Supuesto de hecho: 
Pese a que la denuncia anónima o delación no reviste los requisitos formales exigibles a la 
denuncia, puede provocar el inicio del proceso penal siempre que se refieran a hechos que 
merezcan la consideración de notitia criminis. 
-Temas que se abordan: 
Virtualidad de la denuncia anónima para desencadenar el proceso penal. 
-Observaciones: 
La resolución recoge la doctrina del Tribunal Supremo sobre la delación o denuncia anónima y 
su eficacia respecto (1) del eventual inicio de un proceso penal y (2) la adopción de medidas 
cautelares de carácter personal.  
-Texto:  
“2. El primero de los motivos, al amparo de los  arts. 5.4   de la  LOPJ  ( RCL 1985, 1578 y 2635)   
y 852 de la  LECrim  ( LEG 1882, 16 ) , denuncia infracción de precepto constitucional, 
vulneración de los derechos a un proceso con todas las garantías, de defensa y a los principios 
acusatorio y de contradicción, al haberse tramitado contra Felix "... una suerte de causa 
general, sin que se pueda constatar en el procedimiento cuáles fueron los concretos hechos 
que dieron lugar al inicio de la investigación" contra quien finalmente resultó acusado.  
Razona la defensa que en el estado de derecho no tienen cabida las prospecciones generales, 
la indagación personal o profesional de un ciudadano. En nuestro sistema se exige una 
delimitación concreta de los hechos sometidos a investigación judicial, elemento que es común 
a cualquiera de las formas que puede iniciarse el proceso penal, querella, denuncia o atestado 
policial. Además, se exige la perfecta indicación de la persona que pone en conocimiento de la 
autoridad los hechos denunciados, con el fin de valorar la credibilidad inicial de lo comunicado. 
Por si fuera poco, el  art. 295   de la LECrim exige que, salvo casos de fuerza mayor, los agentes 
de policía no dejen transcurrir "... más de 24 horas sin dar conocimiento a la autoridad judicial 
o al Ministerio Fiscal de las diligencias que hubieran practicado".  
Nada de esto -se aduce- se habría respetado en el supuesto de hecho que es objeto de nuestra 
atención. La denuncia inicial se interpone por una persona "... que prefería permanecer en el 
anonimato". La policía autonómica vasca habría estado practicando diligencias durante 
prácticamente 3 meses (desde mediados de marzo hasta el 19 de junio de 2006), sin informar 
de ello al Ministerio Fiscal ni a los Tribunales de Justicia. Con esta actuación se habrían 
vulnerado el principio de contradicción y el derecho de defensa. Partiendo de un inicio tan 
vago y carente de garantías, la causa terminó por convertirse en un verdadero análisis de once 
años de la vida del acusado, sin quedar constreñidos a conductas originariamente definidas. Se 
trata, en fin, de una verdadera causa general, que va mucho más allá de vulneraciones 
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puramente formales del procedimiento, adentrándose de lleno en la infracción del cuadro 
básico de derechos fundamentales que legitiman el ejercicio de la función jurisdiccional.  
El encomiable esfuerzo argumental del Letrado de la defensa, con el mismo rigor técnico que 
preside la formalización de los motivos que integran su recurso, no ha logrado, sin embargo, 
llevar a la Sala la convicción de que la investigación de los hechos imputados a Felix se realizó 
con vulneración de derechos fundamentales. Sus suspicacias acerca del significado procesal de 
la denuncia anónima están históricamente justificadas. La Novísima Recopilación (Título XXXIII, 
Ley VII) prohibió la investigación de los hechos denunciados anónimamente, salvo que tuvieran 
carácter de notoriedad. La necesidad de poner límites a la delación, está presente en la 
redacción de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 (arts. 166 y 168 ) y en la Compilación 
General de 1879 al descartar la denuncia anónima como vehículo idóneo para desencadenar el 
proceso penal.  
La  LECrim  (LEG 1882, 16)  vigente exige como requisito formal la identificación del 
denunciante. Así, establece el art. 266 que «la denuncia que se hiciere por escrito deberá estar 
firmada por el denunciador». La denuncia verbal exige la misma formalidad en el art. 267, lo 
que da pie a pensar en el propósito legislativo de evitar el anonimato del denunciante. 
Conforme a esa concepción, la Real Orden Circular de 27 de enero de 1924 señalaba que «las 
denuncias anónimas no deben ser atendidas por las Autoridades, y menos dar lugar a 
actuación alguna respecto del denunciado sin previa comprobación de hechos cuando 
parezcan muy fundados ».  
Sin embargo, la lógica prevención frente a la denuncia anónima no puede llevarnos a 
conclusiones contrarias al significado mismo de la fase de investigación. Se olvidaría con ello 
que el  art. 308   de la LECrim referido al sumario ordinario, obliga a la práctica de las primeras 
diligencias « inmediatamente que los Jueces de instrucción (...) tuvieren conocimiento de la 
perpetración de un delito». Es indudable que ese conocimiento puede serle proporcionado por 
una denuncia en la que no consta la identidad del denunciante. Cuestión distinta es que ese 
carácter anónimo de la denuncia refuerce el deber del Juez instructor de realizar un examen 
anticipado, provisional y, por tanto, en el plano puramente indiciario, de la verosimilitud de los 
hechos delictivos puestos en su conocimiento. Ante cualquier denuncia -sea anónima o no- el 
Juez instructor puede acordar su archivo inmediato si el hecho denunciado "... no revistiere 
carácter de delito" o cuando la denuncia "... fuera manifiestamente falsa" (  art. 269  LECrim ). 
Nuestro sistema no conoce, por tanto, un mecanismo jurídico que habilite formalmente la 
denuncia anónima como vehículo de incoación del proceso penal, pero sí permite, reforzadas 
todas las cautelas jurisdiccionales, convertir ese documento en la fuente de conocimiento que, 
conforme al  art. 308   de la LECrim , hace posible el inicio de la fase de investigación.  
Esta idea está también presente en el  art. 5   del  EOMF  ( RCL 1982, 66 )  , aprobado por la ley 
50/1981, 30 de diciembre . En él se precisa la capacidad del Fiscal para recibir denuncias y para 
decretar su archivo "... cuando no encuentre fundamentos para ejercitar acción alguna ". Y ya 
en el ámbito de la actuación de la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, junto a la 
función principal de prevención e investigación de los hechos delictivos de los que tuvieren 
conocimiento, el  art. 11.1.h)   de la  LO 2/1986 , 13 de marzo  ( RCL 1986, 788 )  , señala entre 
sus funciones las de ".... captar, recibir y analizar cuantos datos tengan interés para el orden y 
la Seguridad Pública, y estudiar, planificar y ejecutar los métodos y técnicas de prevención de 
la delincuencia ".  
Todo indica, por tanto, que la información confidencial, aquella cuyo transmitente no está 
necesariamente identificado, debe ser objeto de un juicio de ponderación reforzado, en el que 
su destinatario valore su verosimilitud, credibilidad y suficiencia para la incoación del proceso 
penal. Un sistema que rindiera culto a la delación y que asociara cualquier denuncia anónima a 
la obligación de incoar un proceso penal, estaría alentado la negativa erosión, no sólo de los 
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valores de la convivencia, sino el círculo de los derechos fundamentales de cualquier 
ciudadano frente a la capacidad de los poderes públicos para investigarle. Pero nada de ello 
impide que esa información, una vez valorada su integridad y analizada de forma reforzada su 
congruencia argumental y la verosimilitud de los datos que se suministran, pueda hacer surgir 
en el Juez, el Fiscal o en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, el deber de investigar 
aquellos hechos con apariencia delictiva de los que tengan conocimiento por razón de su 
cargo. 
Esta idea está presente en la jurisprudencia de esta Sala. En la reciente  STS 11/2011, 1 de 
febrero  ( RJ 2011, 1933 )  , señalábamos que "... en cuanto a las denuncias anónimas o noticias 
confidenciales, hemos dicho en  sentencias 1047/2007, 17 de diciembre  (RJ 2008, 558)  ; 
 534/2009, 1 de junio  (RJ 2009, 5972)  ;  834/2009, 29 de julio  (RJ 2009, 4619)  ;  1183/2009, 1 
de diciembre  (RJ 2010, 2005)  , que en la fase preliminar de las investigaciones, la Policía 
utiliza múltiples fuentes de información: la colaboración ciudadana, sus propias 
investigaciones e, incluso, datos suministrados por colaboradores o confidentes policiales. La 
doctrina jurisprudencial del T.E.D.H. ha admitido la legalidad de la utilización de estas fuentes 
confidenciales de información, siempre que se utilicen exclusivamente como medios de 
investigación y no tengan acceso al proceso como prueba de cargo ( Sentencia Kostovski, de 
 20 de Noviembre de 1989  (TEDH 1989, 21)  , Sentencia Windisch, de  27 de Septiembre de 
1990  (TEDH 1990, 21)  ). Habría, sin embargo, que establecer una limitación adicional. En 
efecto no basta con excluir la utilización de la "confidencia" como prueba de cargo, para 
garantizar una adecuada tutela de los derechos fundamentales. Es necesario excluirla también 
como indicio directo y único para la adopción de medidas restrictivas de los derechos 
fundamentales. Ha de recordarse que la confidencia puede ocultar un ánimo de venganza, 
autoexculpación, beneficio personal, etc., así como el antiguo brocardo de que "quien oculta 
su rostro para acusar, también es capaz de ocultar la verdad en lo que acusa". Es por ello por lo 
que la mera referencia a informaciones "confidenciales" no puede servir de fundamento único 
a una solicitud de medidas limitadoras de derechos fundamentales (entradas y registros, 
intervenciones telefónicas, detenciones, etc.), y, en consecuencia, a decisiones judiciales que 
adoptan dichas medidas, salvo supuestos excepcionalísimos de estado de necesidad (peligro 
inminente y grave para la vida de una persona secuestrada, por ejemplo). La supuesta 
información debe dar lugar a gestiones policiales para comprobar su veracidad, y sólo si se 
confirma por otros medios menos dudosos, pueden entonces solicitarse las referidas medidas" 
.  
En la misma línea, la  STS 1335/2001, 19 de julio  ( RJ 2003, 6472 )   , razonaba en los siguientes 
términos: "... aduce el motivo, resumidamente, que la  Ley Procesal Criminal  (LEG 1882, 16)  
no contempla la posibilidad de que el procedimiento judicial se ponga en marcha a partir de un 
anónimo, sino que, por el contrario, la denuncia que se regula en los arts. 266 , 267 y 268 
requiere la identificación del denunciante y solo una denuncia formulada conforme a las 
exigencias formales legalmente establecidas puede servir a los efectos propios de la misma, 
subrayando que las anónimas «... no pueden producir los efectos de las denuncias, pero, 
además, no pueden ni siquiera tomarse en consideración para que el Juez de Instrucción incoe 
de oficio el procedimiento preliminar judicial». De todo lo cual, concluye reiterando la nulidad 
de todo lo actuado que ya había postulado en la instancia.  
La Sala de casación no comparte la opinión del recurrente porque consideramos --en línea con 
la que entendemos doctrina científica mayoritaria-- que la cualidad de anónima de una 
denuncia no impide automática y radicalmente la investigación de los hechos de que en ella se 
da cuenta, por más que la denuncia anónima (técnicamente «delación», sinónimo de «acusar», 
que puede definirse como «el hecho de revelar a la autoridad judicial, o demás autoridades y 
funcionarios competentes la perpetración de un delito, designando al autor o culpable, pero 
sin identificarse el denunciador, cuya identidad se esconde en el anonimato») deba ser 
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contemplada con recelo y desconfianza. Sin embargo, al no proscribirla expresamente la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal , no puede decretarse a limine su rechazo por principio, máxime 
teniendo en cuenta la multitud de hechos delictivos de que las autoridades policiales y 
judiciales son informadas de esta forma por quienes a causa de un temor razonable de 
represalias en ocasiones notoriamente feroces y crueles, prefieren preservar su identidad, de 
lo cual la experiencia cotidiana nos ofrece abundantes muestras. En tales casos, el Juez debe 
actuar con gran prudencia, y no puede ni debe actuar con ligereza en la admisión o en el 
rechazo de la denuncia anónima. Pero si ésta aparenta credibilidad y verosimilitud, debe 
inicialmente inquirir, con todos los medios a su alcance, en la comprobación, prima facie, de la 
exactitud de su contenido, y si ello fuera afirmativo, puede proceder desde luego por sí mismo, 
de oficio, si el delito fuere público, sin necesidad de la intervención del denunciante y sin 
ningún otro requisito.  
Adviértase, por otra parte, que el  art. 269  LECrim únicamente prevé el rechazo de la denuncia 
cuando ésta fuese «manifiestamente falsa», esto es, cuando los hechos denunciados carezcan 
plena y absolutamente de verosimilitud, y también cuando éstos no revistieren caracteres de 
delito, de suerte que si no concurre ninguna de estas dos circunstancias, el Juez deberá 
proceder a cumplimentar al mandato legal que en el mismo precepto le exige «la 
comprobación del hecho denunciado».  
Así ha venido interpretándolo la doctrina jurisprudencial de esta Sala, avalando la legalidad de 
los procedimientos penales que tienen su origen en una denuncia anónima formulada ante las 
autoridades policiales o judiciales mencionadas en el  art. 264  LECrim . Así, y de entre 
numerosos precedentes, podemos citar, a mero título de ejemplo, la  STS 1881/2000, 7 de 
diciembre  ( RJ 2000, 9782 )   que, de manera sintética, pero sumamente clara, ratifica el 
pronunciamiento de la sentencia aquí recurrida al afirmar que «... una denuncia anónima, sin 
perjuicio de que pueda servir de base lícita para iniciar las investigaciones necesarias para 
constatar la eventual veracidad de lo denunciado, no puede tener, por su propia naturaleza, 
efectividad alguna como prueba de cargo».  
Del mismo modo, la  sentencia de esta Sala de 253/2000, 24 Febrero  (RJ 2000, 1796)  , 
respalda la legalidad del proceso penal incoado por el Juez de Instrucción a partir de un 
atestado policial iniciado por una denuncia anónima, argumentando dicha resolución que «el 
anonimato de una denuncia verosímil --sea verbal o escrita-- no exime su comprobación por el 
funcionario policial [nosotros añadimos, o judicial, a tenor del citado  art. 269   LECrim  (LEG 
1882, 16)  .] que la reciba».  
Y también se ha pronunciado esta Sala en relación a las denuncias anónimas recibidas 
directamente por la Autoridad judicial y que motivan el inicio del procedimiento judicial. Ad 
exemplum , valga citar la  STS 11 Oct. 1994  (RJ 1994, 8170)  que sostiene la intrascendencia 
«... de haber llegado la notitia criminis al instructor --obligado a actuar incluso de oficio-- a 
través de una denuncia anónima...», pues, «... nada de lo citado constituyen nulidades o faltas 
procesales capaces de anular el proceso o viciar la prueba».  
En suma, si el Juez de Instrucción no entendió inverosímil los hechos denunciados, ni excluyó 
que los mismos carecieran de tipificación penal, su decisión de iniciar las Diligencias Previas no 
cabe reputarla de «actuación judicial clandestina e ilícita» como infundadamente la califica el 
recurrente y generadora de la nulidad radical del proceso que se postula, y ello por más que se 
prescinda del exacerbado formalismo en el que el motivo se refugia" .  
La propia  Fiscalía General del Estado, en su Instrucción núm. 3/1993, 16 de marzo  ( JUR 2007, 
114377 )  , tras recomendar a los Fiscales la indispensable prudencia concluía que "... la 
ponderación de la conveniencia de iniciar una fase de investigación preparatoria con origen en 
una denuncia anónima transmisora de una noticia delictiva, habrá de calibrar, 
fundamentalmente, el alcance del hecho denunciado, su intensidad ofensiva para un 
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determinado bien jurídico, la proporcionalidad y conveniencia de una investigación por hechos 
cuyo relator prefiere ampararse en el ocultismo y, en fin, la legitimidad con la que se 
pretenden respaldar las imputaciones delictivas innominadas ".  
B) Por lo que se refiere al retraso de la policía autonómica en poner en conocimiento del Fiscal 
o del Juez instructor la investigación de los hechos, obligada resulta la cita del  art. 284   de la 
 LECrim  (LEG 1882, 16)  . En él se impone la obligación de los funcionarios de policía judicial, 
desde que tuvieren conocimiento de un delito público o fueron requeridos para prevenir la 
instrucción de diligencias por razón de algún delito, de participarlo a la autoridad judicial o al 
Fiscal, pero ello siempre que "... pudieran hacerlo sin cesar en la práctica de las diligencias de 
prevención ". Es evidente que el legislador ha querido excluir de forma expresa un modelo de 
investigación penal ajeno al control por el Fiscal o la autoridad judicial. La indagación de un 
hecho que reviste apariencia delictiva supone, en la mayor parte de los casos, adentrarse en la 
parcela de exclusión que todo ciudadano quiere preservar frente a los poderes públicos, de ahí 
la prevención del legislador. Pero también tiene toda la lógica que cuando se trata de una 
denuncia anónima sobre la comisión de un hecho delictivo, la existencia de un período de 
tiempo encaminado a acreditar que los hechos que se han puesto en conocimiento de los 
agentes justifican la incoación de una investigación preliminar, introduce una matización a lo 
que parece derivarse de una interpretación microliteral de aquel precepto.  
A ello se refiere la  STS 253/2000, 24 de febrero  ( RJ 2000, 1796 )   : "el anonimato de una 
denuncia verosímil --sea verbal o sea escrita-- no exime su comprobación por el funcionario 
policial que la reciba, con las cautelas necesarias para evitar actuaciones infundadas. En este 
caso la Guardia Civil dejó constancia escrita mediante diligencia de la denuncia telefónica 
recibida, y prudentemente hizo averiguaciones en su deber de investigación criminal antes de 
abordar a los hoy acusados.- 2) Es evidente que ni tenía que poner en conocimiento de los 
denunciados desde el principio la investigación policial, ni tampoco había de comunicar de 
manera inmediata la recepción de la denuncia a la autoridad judicial: lo primero porque la 
puesta en conocimiento que el  artículo 118   de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece 
está referida, dentro del ámbito del derecho de defensa y asistencia jurídica, al procedimiento 
judicial, no a las actuaciones de investigación policial que integran el atestado previo a la 
incoación de aquél. Y lo segundo porque lo que exige el artículo 284 es la comunicación 
inmediata por la Policía a la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal del «conocimiento» de un 
delito y esto además con la condición de que pudieren hacerlo sin cesar en la práctica de las 
diligencias de prevención. Se evidencia así la necesidad de evitar la precipitada comunicación 
de las denuncias recibidas, cuando por el anonimato o por su vaguedad, lo comunicado aún 
siendo suficiente para iniciar una investigación en sede policial dirigida a comprobar la 
información recibida, no lo sea para proceder sin más a trasladar su recepción a la autoridad 
judicial. La Policía puede y debe primero, dentro de lo posible, comprobar en tales casos la 
seriedad de la denuncia o su posible falsedad (  art. 269  LECr .), sin limitarse a actuar 
mecánicamente como transmisor o correo de cualquier denuncia recibida".  
La Sala, en definitiva, no aprecia la vulneración denunciada. En palabras del Fiscal, no cabe 
apreciar el quebranto del derecho a un proceso debido, pues la investigación policial, iniciada a 
raíz de una denuncia anónima, no genera, como se postula, la nulidad del proceso, siendo 
significativo que no se concrete por el recurrente en qué medida se le ocasionó indefensión, 
puesto que tuvo la oportunidad de intervenir en el procedimiento penal instruido como 
consecuencia de la investigación policial, alegando y probando sus propias pretensiones, y de 
someter a contradicción las pruebas presentadas por la acusación. 
Por cuanto antecede, el motivo ha de ser desestimado (art. 885.1  LECrim ).  
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3. Exención del deber de denunciar por razón de parentesco [TS (Sala 
de lo Penal. Sección 1ª) núm. 385/2007, de 10 de mayo] 
ROJ STS 2751/2007() 
-Supuesto de hecho: 
Al existir la obligación legal de informar al denunciante-pariente de su derecho a no denunciar, 
debe concluirse que el incumplimiento de tal obligación determina la nulidad de cuanto toma 
por base aquella denuncia. 
-Temas que se abordan: 
Exención del deber de denunciar por razón de parentesco 
-Observaciones: 
La resolución recoge la doctrina del Tribunal Supremo sobre la exención del deber de 
denunciar (art. 261 LECrim) y declarar (art. 416 LECrim) entre parientes. 
-Texto:  
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
La Audiencia Provincial de Madrid, Sección quinta, condenó a Rubén como autor 
criminalmente responsable de un delito contra la salud pública, a las penas que dejamos 
expuestas en nuestros antecedentes, frente a cuya resolución judicial formaliza este recurso 
de casación, que pasamos seguidamente a analizar y resolver. 
SEGUNDO 
En un único motivo de contenido casacional, al amparo de lo autorizado en el art. 852 de la 
 Ley de Enjuiciamiento Criminal  ( LEG 1882, 16)  , denuncia, como vulneración constitucional, 
la infracción del derecho fundamental a un proceso con todas las garantías, a que se refiere el 
art. 24.2 de nuestra  Carta Magna  ( RCL 1978, 2836)  , todo ello en relación con la vulneración 
de los arts. 416 y 261 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en función de la denuncia que 
había llevado a cabo su propia hermana, Carolina, que se condujo ante dependencias policiales 
a entregar una bolsa que contenía determinada cantidad de cocaína, sin que se haya 
constatado la advertencia de que no estaba obligada a denunciar a su hermano, lo que 
tampoco se produce en vía judicial, al prestar declaración sobre estos hechos. En fase de 
plenario, ya advertida, dijo que su intención no era denunciar a su hermano, sino entregar la 
droga ante la policía para solventar el problema.  
TERCERO 
El artículo 261 de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal  ( LEG 1882, 16)  , determina que no están 
obligados a denunciar, entre otros, "2º) Los ascendientes y descendientes consanguíneos o 
afines del delincuente y sus colaterales consanguíneos o uterinos y afines hasta el segundo 
grado inclusive"; y el art. 416 de la propia Ley, dice que están dispensados de la obligación de 
declarar: "1º) Los parientes del procesado en línea directa ascendente y descendente, su 
cónyuge, sus hermanos consanguíneos o uterinos y los laterales consanguíneos hasta el 
segundo grado civil...", y que el Juez instructor advertirá al testigo que se halle comprendido 
en el párrafo anterior que no tiene obligación de declarar en contra del procesado; pero que 
puede hacer las manifestaciones que considere oportunas, consignándose la contestación que 
diere a esta advertencia.  
El caso planteado ha sido ya resuelto por la jurisprudencia de esta Sala, en  Sentencia 
662/2001, de 6 de abril  ( RJ 2001, 3350)  . En esta resolución judicial, se mantiene que "ni la 
autoridad policial, que intervino en las actuaciones documentadas por el atestado, ni el Juez 
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de Instrucción, que autorizó las diligencias que permitieron obtener la prueba decisiva para 
fundamentar la condena, han dado cumplimiento al art. 416, 1º, 2º párrafo, LECrim.", y es "lo 
cierto es que la información de derechos al testigo no era superflua, pues en el juicio oral el 
testigo podría haber ejercitado el derecho que le confiere la Ley de no declarar contra su 
hermano y, en ese caso, su primera declaración hubiera carecido de todo efecto, toda vez que 
había sido prestada sin la debida advertencia".  
En este sentido, se afirma por nuestra jurisprudencia (Sentencia citada), que "el 
incumplimiento del deber de advertir al testigo que se encuentra en la situación que prevé el 
art. 416, 1º LECrim no sólo alcanza al Juez. La finalidad de la Ley es claramente defensiva y, por 
lo tanto, carecería de todo sentido que se excluyera a la Policía de las obligaciones que se 
imponen expresamente al Juez de Instrucción. Tal procedimiento dejaría prácticamente hueca 
la advertencia del 2º párrafo del art. 416, 1º LECrim, pues permitiría utilizar como fundamento 
para la obtención de la prueba de cargo una declaración policial, pero impediría hacerlo con 
una declaración prestada ante el Juez de Instrucción. Es evidente, por lo tanto, que la garantía 
judicial sólo tendrá efectividad si se extiende a toda la prueba obtenida por la policía, dado que 
ésta actúa siempre por delegación o representación del Juez", y "consecuentemente, en tanto 
el testigo del cual proviene la información, que permitió la obtención de la prueba [...], la 
policía debió formularle la advertencia establecida en el art. 416, 1º, 2º párrafo, LECrim. Al no 
haberlo hecho se ha infringido la Ley con la consecuencia de la prohibición de valoración de la 
prueba obtenida, es decir, con los alcances establecidos en el art. 11.1  LOPJ  ( RCL 1985, 1578, 
2635)   ".  
Para renunciar un derecho debe informarse que se dispone del mismo. Nadie puede renunciar 
a algo que desconozca. De este modo, aunque la presencia espontánea pudiera entrañar una 
renuncia al mismo, e incluso la Sentencia citada tiene un discurso al efecto, es lo cierto que 
requiere que tal renuncia "resulte concluyentemente expresada", y que "la expresión 
concluyente de la renuncia, cabe agregar, se debe apreciar especialmente en los casos en los 
que se trate de un hecho punible del que el testigo haya sido víctima", lo que no es el caso 
evidentemente. 
El Ministerio Fiscal ha apoyado parcialmente el motivo, al considerar que la prueba es nula por 
falta de advertencia, si bien argumenta que existieron otras pruebas de donde valorar la 
comisión delictiva. En línea con lo primero, incluso sostiene la nulidad de la declaración 
prestada tanto "en sede policial como judicial". 
En este sentido, puede leerse también (  STS 799/1996, de 29 de octubre  [ RJ 1996, 8391]  ), 
que en nuestro ordenamiento jurídico, se establecen diversos supuestos en que, por 
incapacidad física o moral, para evitar la propia inculpación, o por razón de parentesco o de 
secreto profesional, se exime al testigo del deber de declarar; según el artículo 410 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal "todos los que residan en territorio español, nacionales o 
extranjeros, que no estén impedidos, tendrán obligación de concurrir al llamamiento judicial 
para declarar cuanto supieren sobre lo que les fuere preguntado, si para ello se les cita con las 
formalidades prescritas en la ley". Y el deber de prestar declaración constituye el deber 
fundamental del testigo, en torno al cual gira toda la diligencia. Sin embargo, la Ley establece 
determinadas exenciones a dicho deber de declarar, que con exclusión de los imputados, son 
únicamente los testigos, y a ellos se refieren los artículos 416 y siguientes de la  Ley Procesal. 
La Constitución  ( RCL 1978, 2836)   dispone que la Ley habrá de regular los casos en que por 
razón de parentesco o de secreto profesional no se estará obligado a declarar sobre hechos 
presuntamente delictivos -artículo 24.2 párrafo 2º-. Se habilita pues al legislador para 
establecer casos de secreto procesal, aunque en realidad se legitiman los que estaban 
previstos con anterioridad, al no establecer la Constitución ningún parámetro normativo para 
esta regulación. Y uno de ellos -artículo 416.1º Ley Enjuiciamiento Criminal- es el secreto 
familiar que tiene su fundamento en los vínculos de solidaridad que existen entre los que 
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integran un mismo círculo familiar. La colisión que puede surgir entre el deber de veracidad del 
testigo y el deber de fidelidad para con su pariente, por lo que fueron reputados "testes non 
integri" en el derecho común, a los que efectivamente el instructor ha de advertir de la 
facultad que les asiste para no declarar contra el inculpado, se resuelve pudiendo hacer las 
manifestaciones que estimen oportunas, sin que tampoco esté obligado a responder de una 
manera directa e importante a la persona o fortuna de alguno de dichos parientes, aunque no 
sean inculpados -artículo 418 LECrim-. Pero siempre referido ambos preceptos al testigo que 
es el único sobre el que pesa la obligación de declarar, a quien se le exime en el supuesto 
mencionado y en otros, secreto del defensor, religioso, etc. del deber de testimoniar".  
CUARTO 
Así las cosas, no existió denuncia propiamente dicha, por ser radicalmente nula, al contrariar el 
art. 238 de la  Ley Orgánica del Poder Judicial  ( RCL 1985, 1578, 2635)  , y determinar los 
efectos reflejos del art. 11.1 de la misma, pues afectaba al derecho fundamental a un proceso 
con todas las garantías.  
Todo lo instruido carecía de la base de una denuncia en forma legal, con todas sus 
consecuencias. De modo que la nulidad de la denuncia irradia sus efectos sobre el resto del 
material practicado en diligencias sumariales, pues no debió abrirse el juicio oral, de lo que se 
colige la estimación del motivo, y la absolución del recurrente, con el dictado de una segunda 
sentencia, que debemos dictar a continuación de ésta”. 
 
4. Requisitos para la admisión de la querella: hechos delictivos y 
verosímiles [TSJ Cataluña (Sala de lo Civil y penal. Sección 1ª), 24 de 
marzo de 2014] 
ARP 2014\398 
-Supuesto de hecho: 
El TSJ de Cataluña inadmite la querella interpuesta por el Sindicato Manos Limpias frente al  
Presidente de la Generalitat de Cataluña. La inadmisión se funda en que los hechos relatados 
en la querella no son constitutivos de delito. 
-Temas que se abordan: 
Requisitos de admisión de la querella: artículo 313 LECrim. 
-Texto:  
ANTECEDENTES DE HECHO 
PRIMERO.- Por el procurador Marco Antonio Bonaterra Silvani, en representación del Sindicato 
Colectivo de Funcionarios Públicos MANOS LIMPIAS, ha sido interpuesta querella contra el 
Molt Honorable Sr. Adriano , President de la Generalitat de Catalunya, por un presunto delito 
de prevaricación, desobediencia, rebelión y sedición.  
Por Diligencia de Ordenación de fecha 24 de febrero del año en curso, se incoó el presente 
procedimiento penal y se designó ponente a la Ilma. Sra. Maria Eugenia Alegret Burgués, a 
quien pasaron las actuaciones. 
SEGUNDO.- Por providencia de fecha 24 de febrero de 2014, se solicitó informe del Ministerio 
Fiscal sobre la competencia y admisión de la querella, el cual, emitió informe en el sentido de 
que procede su inadmisión a trámite, y el archivo de la causa.  
Ha sido Ponente la Ilma. Sra. Magistrada Dª. Maria Eugenia Alegret Burgués. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
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PRIMERO 
- Esta Sala resulta competente para el conocimiento de la querella presentada por el Sindicato 
Colectivo de Funcionarios Públicos Manos Limpias contra el Molt Honorable President de la 
Generalitat de Catalunya por los presuntos delitos de prevaricación, desobediencia, rebelión y 
sedición, de conformidad con lo dispuesto en el  artículo 73   de la  LOPJ  ( RCL 1985, 1578 y 
2635)   y artículo 70,2 del  Estatut d'Autonomia de Catalunya  (RCL 2006, 1450)  .  
En lo concerniente a la observancia de las formalidades legales, también se han cumplido con 
la interposición de querella los requisitos que exige el  artículo 277   de la  LECrim  ( LEG 1882, 
16 )   .  
SEGUNDO 
En orden a decidir sobre la admisión de la mencionada querella, conviene recordar que 
conforme a reiterada doctrina del Tribunal Constitucional quien ejercita la acción penal en 
forma de querella no tiene, en el marco del art. 24.1 CE  ( RCL 1978, 2836 )   , un derecho 
incondicionado a la apertura y plena sustanciación del proceso penal, sino sólo a un 
pronunciamiento motivado del Juez o Tribunal sobre la calificación jurídica que le merecen los 
hechos, expresando las razones por las que, en su caso, inadmite su tramitación. ( AATC, 
740/86 , 64/87 , 419/87 , 464/87 y  SSTC. 36/89 de 14.2  (RTC 1989, 36)  ,  191/89 de 16.11  
(RTC 1989, 191)  )  
Por ende, toda querella puede y debe ser rechazada, de acuerdo con lo establecido en el 
 artículo 313   de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal  ( LEG 1882, 16 )   cuando los hechos en que 
se funde no constituyan delito. Así, para poder apreciar la existencia de los ilícitos penales 
denunciados en la querella, se debe proceder a un análisis de su contenido y de la 
documentación adjuntada, a los efectos de determinar si de ello se desprende o resulta el 
carácter delictivo de los hechos imputados.  
Será, por tanto, preciso realizar una inicial valoración jurídica de la misma que debe hacerse en 
función de los términos de la querella, de manera que si éstos, como vienen formulados o 
afirmados no son delictivos, o aun siéndolo o a pesar de la posible apariencia delictiva inicial 
de los hechos que se imputan con la querella, no se ofrezca en ésta ningún elemento o 
principio de prueba que avale razonablemente su verosimilitud, limitándose el querellante a 
afirmar su existencia sin ningún apoyo objetivo, no vendrá justificada la apertura del proceso ( 
 Autos TS Sala 2ª de 16-11-09  (JUR 2009, 487172)  ,  28-1-2010  (JUR 2010, 42148) 7-6-2010 o 
 30-6-2010  (JUR 2010, 264253)  ).  
Solo si los hechos alegados, en su concreta formulación colman las exigencias de algún tipo 
penal debe admitirse la querella sin perjuicio de las decisiones que posteriormente procedan 
en función de las diligencias practicadas en el procedimiento. 
TERCERO 
Ello expuesto, reitera el Sindicato Colectivo de Funcionarios Públicos Manos Limpias en la 
presente querella parte del contenido de la denuncia que ya fuese presentada en fecha 1 de 
febrero de 2013, contra el mismo querellado, junto con los restantes parlamentarios que 
votaron en el Parlament de Catalunya la resolución 5/X, por estimar dicha declaración como 
presuntamente constitutiva de un delito de prevaricación como también la creación del 
Consejo Asesor para la Transición Nacional.  
Es por ello que en relación con dicha resolución y con las resoluciones 742/IX, 323/X y 476/X 
del Parlament de Catalunya y con la creación del Consejo Asesor para la Transición Nacional 
bastará con reproducir lo que ya expresamos en el Auto firme de 30 de Abril 2013 por el cual 
se inadmitió la denuncia anteriormente presentada no pudiendo constituir la presente 
querella un encubierto recurso de súplica contra dicha resolución, no formulado en su día. 
303 
 
Dijimos en el  Auto de 30 abril 2013  (JUR 2013, 233905) : 
" Acerca de este primer hecho que, a juicio de la denunciante, constituiría un delito de 
prevaricación, es preciso poner de relieve que hace referencia a la Resolución 5/X del Ple del 
Parlament, de fecha 23-01-2013, que lleva por título "Declaració de sobirania i del dret a 
decidir del poble de Catalunya". Por lo tanto, y desde la exclusiva y estricta órbita del derecho 
penal, de acuerdo con su naturaleza de ultima ratio y especialidad, y sin perjuicio de lo que 
pueda resolver, en su caso, en el ámbito de sus competencias el Tribunal Constitucional, debe 
analizarse si la adopción de esa Resolución puede constituir un delito de prevaricación 
administrativa, el fundamento legal que justifica su adopción y la naturaleza de la misma.  
En ese orden de ideas, debe significarse que existen diferentes funciones parlamentarias: la 
legislativa, la de control y la de impulso político (cfr. Art. 55.2 EAC y art. 145.1  Reglamento del 
Parlamento de Cataluña  (LCAT 2006, 24)  ). Pues bien, como el Ministerio Fiscal señala con 
acierto, la Resolución 5/X halla su fundamento en las propuestas de resolución para el impulso 
de la acción política y de gobierno (art. 145.1 RPC). De ahí que participe de la naturaleza de un 
acto político y, acorde con esa naturaleza, la aprobación del mismo no puede dar lugar a un 
delito de prevaricación en asunto administrativo, puesto que la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo (cfr. Entre otras,  SSTS 8 de junio de 2006  (RJ 2006, 6295)  y  30 de abril de 2012  (RJ 
2012, 5975)  ) ha excluido, a los efectos del tipo penal, los actos políticos o de gobierno del 
concepto de resolución, de manera que ha precisado que por ésta debe entenderse aquel acto 
administrativo definitivo y decisorio dictado en un procedimiento administrativo. Así, con 
detalle la STS de 30-04-2012 ha puesto de manifiesto que " Y es que, como hemos declarado 
(por todas, la  STS de 22 de septiembre de 1993  (RJ 1993, 6857)  ), por resolución ha de 
entenderse todo acto administrativo que suponga una declaración de voluntad de contenido 
decisorio, que afecte a los derechos de los administrados y a la colectividad en general, 
quedando excluidos los actos políticos. Comprende tanto la realización del derecho objetivo a 
situaciones concretas o generales, lo que supone que abarca tanto los actos de contenido 
singular, nombramientos, decisiones, resoluciones de recursos, como los generales, órdenes y 
reglamentos con un objeto administrativo. La resolución es la especie respecto del acto 
administrativo y su sentido técnico aparece en el  art. 89   de la  Ley 30/1992  ( RCL 1992, 2512 
, 2775 y RCL 1993, 246)  , sobre el Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común , definido como «acto que pone fin al procedimiento 
administrativo, decidiendo todas las cuestiones planteadas por los administradores y aquéllas 
otras derivadas del mismo».  
Ahora bien, frente a los actos y resoluciones administrativas, los órganos de la Administración 
también producen actos políticos, excluidos generalmente de control, salvo en sus 
formalidades intrínsecas, o adoptan decisiones que se rigen por otros mecanismos de control 
jurídico, entrando en la esfera privada -derecho civil o mercantil- o en la esfera laboral. Quiere 
con ello decirse que no toda actuación de un órgano de la Administración es controlable por el 
derecho administrativo. En consecuencia, el derecho penal tiene que ser muy estricto en la 
medida que el delito por el que se acusa ha de suponer la conculcación de un determinado 
tipo penal, máxime en el delito de prevaricación administrativa en donde el control natural de 
la resolución se residencia en los tribunales de otros órdenes administrativos. Recuérdese a 
estos efectos que el delito definido en el  art. 404   del  Código Penal  ( RCL 1995, 3170 y RCL 
1996, 777)   sanciona a la autoridad o funcionario público que, a sabiendas de su injusticia, 
dictare una resolución arbitraria en un asunto administrativo. El principio de taxatividad y 
certeza que se predica del derecho penal art. 4.1 C.P .), no nos permite llegar a interpretar que 
tal resolución puede ser cualquiera, sino aquella que se dicta en un asunto administrativo, 
entendido este asunto, en los términos de la  Ley 30/1992  (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 
246)  , no en un asunto referente a una Administración en general, pues ésta interviene en 
múltiples relaciones conforme a Derecho. Es decir, se trata estrictamente de una resolución 
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administrativa, aquella que constituye el elemento objetivo típico del delito de prevaricación 
administrativa. Lo estricto aquí del derecho penal no puede tolerar un concepto expansivo de 
tal resolución, sino rigurosamente administrativo. La jurisprudencia de esta Sala se ha 
encargado así de definirlo. Otros tipos penales pueden abarcar tal onmicomprensión de tal 
actuar, bajo parámetros penales diversos al aquí tomado en consideración".  
Añádase a ello que tampoco la creación del Consell Assessor Català per a la Transició Nacional, 
por parte del President, puede ser considerado una resolución injusta en asunto 
administrativo, dado que constituye la creación de un órgano del ámbito político, de manera 
que las anteriores consideraciones son aquí trasladables.  
Por consiguiente, por lo razonado, debe rechazarse que la aprobación de la Resolución 5/X por 
parte de los diputados de los grupos parlamentarios que votaron a favor pueda constituir un 
delito de prevaricación administrativa, previsto en el  artículo 404   del Código Penal ".  
Indicar, únicamente, que no se deduce de la querella que el Govern de Catalunya, al frente del 
cual está el querellado, haya malversado dinero público con la creación del citado organismo 
que actúa sin percepción de remuneración alguna según el Decreto de creación siendo sus 
autores los responsables de los informes que emitan. 
CUARTO 
Prescindiendo del hecho primero de la querella que no compete al President de la Generalitat, 
en relación con el presunto delito de desobediencia a la autoridad del Tribunal Constitucional, 
que suspendió cautelarmente la anteriormente citada declaración 5/X del Parlament de 
Catalunya, y sin compartir la argumentación del Ministerio público sobre que sería preciso que 
el Tribunal Constitucional se pronunciase de manera firme para que la suspensión cautelar 
produzca todos sus efectos, ya que las decisiones de los órganos jurisdiccionales deben ser 
cumplidas si son ejecutivas, se trate de tutela provisional o definitiva, lo cierto es que para que 
pueda hablarse del delito de desobediencia siempre será necesario que se describan, siquiera 
sea indiciariamente, los elementos del tipo penal previsto y penado en el  art. 410   CP  ( RCL 
1995, 3170 y RCL 1996, 777)   cuyo número 1 dispone : Las autoridades o funcionarios públicos 
que se negaren abiertamente a dar el debido cumplimiento a resoluciones judiciales, 
decisiones u órdenes de la autoridad superior dictadas dentro del ámbito de su respectiva 
competencia y revestidas de las formalidades legales, incurrirán en la pena de multa de tres a 
doce meses e inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo de seis meses a 
dos años.  
Como indica el Tribunal Supremo Sala 2ª (por todos  ATS 6-5- 2013  (JUR 2013, 17324)  ): La 
responsabilidad penal sólo puede afirmarse de aquella actitud renuente al acatamiento de la 
resolución judicial que, además, colma los elementos del tipo objetivo y subjetivo descritos en 
el  art. 410.1   del CP (  STS 54/2008, 8 de abril  ( RJ 2008, 1325 )   ). También hemos 
puntualizado que este delito requiere la existencia de una orden expresa que sea 
desobedecida (  STS 8/2010, 20 de enero  ( RJ 2010, 1268 )   ) y que la palabra " abiertamente" 
ha de ser identificada con la negativa franca, clara, patente, indudable, indisimulada, evidente 
o inequívoca ( SSTS 54/2008, 8 de abril y  263/2001, 24 de febrero  ( RJ 2001, 2317 )   ).  
En el presente caso, ni existe requerimiento previo, directo e individualizado, que actúe como 
presupuesto del juicio de tipicidad, ni en este momento, según los hechos descritos en la 
querella, se constata una negativa abierta por parte del aforado a dar cumplimiento a lo 
resuelto por el Tribunal Constitucional, toda vez que, sin perjuicio de lo dicho en el 
fundamento jurídico anterior sobre la naturaleza no administrativa de las resoluciones de 
fondo del Parlament, la declaración 476/X precisamente lo que termina reconociendo es la 
competencia exclusiva del Estado para autorizar la realización de un referéndum razón por la 
cual los actos del President especificados en los hechos quinto y octavo de la querella, además 
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de tener un contenido netamente político y no resolutivo, se orientan a conseguir aquella 
pretensión, todavía no resuelta por las Cortes del Estado. 
Por igual motivo ni la previsión de una partida dineraria en el presupuesto del año 2014 para la 
eventual realización de una consulta o referéndum que expresamente se ha solicitado al 
Estado y que no consta empleada o dispuesta, puede constituir o integrar delito alguno, ni aun 
menos el hecho segundo en el que, sobre la base de la " vox populi" , se viene a afirmar, sin 
mayor acreditación, que el President de la Generalitat ha obligado a los Ayuntamientos a ceder 
los datos del padrón para una consulta ilegal.  
En relación con la rueda de prensa y el anuncio por parte del President de la Generalitat de 
una fecha y de una pregunta concreta para la realización de una consulta a los ciudadanos de 
Cataluña sobre su futuro político, coincidente en términos generales con la posterior 
resolución del Parlament 476/X, y no convocada , debemos enmarcarla también en actividad 
política no punible al no integrar ninguno de los tipos penales por los que se denuncia (  ATS 
Sala 2ª de 13 de febrero de 2014  (JUR 2014, 53278)  ).  
QUINTO 
De conformidad con el  artículo 472   del  Código Penal  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)   y 
como delito contra el orden constitucional se consideran reos del delito de rebelión los que se 
alzaren violenta y públicamente para cualquiera de los fines siguientes: ... 5.º Declarar la 
independencia de una parte del territorio nacional.  
Y conforme al artículo 544 del mismo cuerpo legal como delito contra el orden público son 
reos de sedición los que, sin estar comprendidos en el delito de rebelión, se alcen pública y 
tumultuariamente para impedir, por la fuerza o fuera de las vías legales, la aplicación de las 
Leyes o a cualquier autoridad, corporación oficial o funcionario público, el legítimo ejercicio de 
sus funciones o el cumplimiento de sus acuerdos, o de las resoluciones administrativas o 
judiciales.  
Siendo punibles igualmente la provocación, la conspiración y la proposición para cometer los 
mismos delitos.  
En el primer caso es presupuesto necesario del delito que con intención de declarar la 
independencia de parte del territorio nacional se produzca un alzamiento violento y público, 
esto es, mediante una actitud activa por la fuerza o estando dispuesto a su utilización y en 
forma pública, patente o exteriorizada.  
En el caso de la sedición también se exige el alzamiento público entendido como sublevación 
tumultuaria o desordenada con una determinada finalidad mediante el empleo de la fuerza o 
fuera de las vías legales.  
No se expresa en la querella qué actos rebeldes o sediciosos se estarían preparando u 
organizando para conseguir por la fuerza la independencia de Cataluña y el concreto papel del 
President de la Generalitat en los mismos, siendo del todo inadmisibles en el estricto ámbito 
penal en el que nos hallamos, los argumentos utilizados en el apartado décimo, undécimo y 
duodécimo del escrito de querella sobre los que vana y artificialmente pretende construirse el 
imaginario delito, ya que sobre tratarse de supuestos hipotéticos, es obvio que no pueden 
equiparase las conductas activas con las pasivas.  
Por lo que se viene razonando, procede inadmitir a trámite la querella presentada.  
En atención a lo expuesto, 
LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTÍCIA DE CATALUNYA, 
DISPONE:  
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A) Declarar su competencia para el conocimiento de la presente causa, y B) INADMITIR la 
querella formulada por la representación del Sindicato Manos Limpias contra el Molt 
Honorable President de la Generalitat, Don. Adriano, por unos presuntos delitos de 
prevaricación desobediencia, rebelión y sedición, por no ser constitutivos los hechos 
denunciados de ninguno de estos delitos.  
Notifíquese la presente resolución a las partes, con la advertencia de que contra la misma cabe 
interponer recurso de súplica en los tres días siguientes al de su notificación. 
Así lo pronuncian, mandan y firman los Ilmos. Señores Magistrados designados al margen. Doy 
fe. 
 
5. Contenido y finalidad de la fianza como requisito de admisión de la 
querella interpuesta por persona distinta del ofendido o perjudicado 
[AP Madrid (Sección 2ª), núm. 487/2009, de 13 de julio] 
ROJ AAP M 8858/2009 () 
-Supuesto de hecho: 
 
La resolución recoge cuál es la finalidad de la fianza como requisito de la querella interpuesta 
por el acusador popular. Esta fianza –se señala, además, en línea con la doctrina del TC-  ha de 
ser proporcionada, de modo que se mantenga un equilibrio entre su eficacia como cautela 
procesal y su adecuación a los recursos económicos de que dispone el acusador popular. 
-Temas que se abordan: 
Prestación de fianza como requisito de admisión de la querella ex artículos 280 y 281 LECrim. 
-Texto:  
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
Como apuntaba la Sentencia de 4 de enero de 2000 de esta Audiencia Provincial de Madrid, el 
art. 280 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que "...el particular querellante prestará 
fianza de la clase y en la cuantía que fijare el Juez o Tribunal para responder a las resultas del 
juicio...".  
El siguiente art. 281 excepciona de esa carga (con restricciones, cuando se trate de 
extranjeros) a las víctimas directas del delito y a las personas que -según la experiencia- 
constituyen el núcleo habitual de las víctimas indirectas, y a los herederos y representantes 
legales de las primeras.  
El sistema procesal penal español reconoce una amplia legitimación procesal para ser parte 
acusadora. La acción penal es pública, como regla (art. 101.1 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal ), y la acción popular -al igual que el Jurado- constituye, como se desprende del art. 
125 de la vigente Constitución Española un factor de democratización de la Justicia Penal.  
Sin embargo, no se puede desconocer que el reconocimiento de esta amplísima legitimación 
procesal penal activa (profilaxis del peligro de ocasional inactividad de los órganos que tienen 
el deber institucional de investigar y perseguir las infracciones penales) entraña el nada 
desdeñable riesgo de que la acción popular se ponga al servicio de intereses espurios. El 
análisis de la realidad de la práctica penal en el último cuarto de siglo confirma estos recelos, 
que explican que sea objeto de una -por lo demás, en absoluto desinteresada- polémica la 
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conveniencia de mantener esta acción popular, o, en su caso, de rodear de cautelas su 
ejercicio. 
Una de estas cautelas es, sin duda, la exigencia de una fianza a quienes manifiesten su 
voluntad de intervenir como acusadores en un proceso penal, sin que tengan un interés 
personal en la persecución del delito, por no haber resultado víctimas directas ni perjudicados 
por él. 
La fianza ha de servir de instrumento disuasorio de la provocación de la incoación de un 
procedimiento penal, o de la ingerencia en el ya iniciado, con finalidades ajenas a la promoción 
del castigo de posibles infracciones penales: desde el puro y simple deseo de dañar a la 
persona imputada, al aprovechamiento del foro judicial para dar publicidad a un debate de 
otra naturaleza (se habla mucho de la judicialización artificial de la lucha política) o al mero 
afán de notoriedad conseguida merced a la inmisión en un proceso sonado. 
El art. 280 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal remite, como pauta para la cuantificación de la 
fianza, al cálculo de las posibles resultas de un procedimiento emprendido o mantenido 
temerariamente o de mala fe, casos en los que  
-a tenor del art. 240.3º de aquella Ley procesal- está justificada la imposición de las costas al 
querellante particular y al acusador popular.  
Es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional que la fianza a prestar por el acusador 
popular ha de ser proporcionada, de modo que se mantenga un equilibrio entre su eficacia 
como cautela procesal y su adecuación a los recursos económicos de aquél. 
Sin duda, habrá que valorar también las posibilidades de prosperabilidad de la querella: la 
verosimilitud de los hechos en que se funda, de su relevancia penal y el grado de posibilidad de 
participación culpable, en ellos, de la persona o personas imputadas partiendo, si ya se ha 
practicado alguna investigación, de la persuasividad de los indicios obtenidos. Del mismo 
modo, será aconsejable ponderar el interés -directo o colateral- que pueda tener el acusador 
popular para intervenir en el procedimiento 
En definitiva como señalara el ATSJ de Madrid de fecha 12 de enero de 2000: "La fianza 
prevista en el artículo 280 de la misma Ley tiene por finalidad evitar en lo posible las 
acusaciones infundadas y garantizar las eventuales responsabilidades económicas del 
acusador, criterios que deben considerarse para fijar su cuantía en conjunción con los medios 
del obligado a prestarla (artículo 20.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial EDL1985/8754 ), a 
fin de no hacer ilusorio el derecho al ejercicio de la acción penal. La discrecionalidad judicial en 
la determinación de la cuantía de la fianza alcanza, lógicamente, a la facultad de no exigirla en 
cantidad alguna, y resultaría absurdo, también por formalista, imponerla en cuantía simbólica 
a fin de dar un aparente cumplimiento a la literalidad del precepto.  
La ya citada STS. de 12-3-92 trata asimismo de la falta de exigencia de fianza "acusador 
popular, y declara que dicha fianza "constituye un requisito de admisibilidad de la querella 
cuando ésta es el medio de iniciación del procedimiento penal, pero cuando el ejercicio de la 
acción popular se realiza en un proceso en curso y dictado el auto de procesamiento -supuesto 
contemplado en esta causa- la necesidad de tal requisito no parece ser razonable", y continúa:  
"Basta hacer referencia a su finalidad que es, de una parte, siguiendo el precedente histórico 
del juramento de calumnia, la de constituir un freno a la acusación calumniosa, y, de otra, 
asegurar las posibles responsabilidades que pudiera contraer el querellante por desistimiento 
o renuncia de la querella o por las costas; razones todas ellas, válidas cuando el procedimiento 
nace o se inicia como consecuencia exclusiva de la querella, no cuando está iniciado e 
indicadas las responsabilidades de un sujeto a través del auto de procesamiento, en que los 
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términos acusación calumniosa y conducta maliciosa o temeraria del querellante -en un 
proceso que no ha sido puesto en marcha por él- se muestran como carentes de sentido." 
SEGUNDO 
En el presente caso, la recurrente considera excesiva la cantidad exigida por el instructor, y ello 
a pesar de que la cuantía ya fue reducida al estimarse en parte el recurso de reforma, de tal 
forma que habiéndose fijado inicialmente la fianza en la cuantía de 90.000 euros quedo 
reducida a la cuantía de 40.000 €, alegando, de forma muy difusa, la precariedad de sus 
recursos económicos. 
Como la cifra fijada no es, en sí misma, desorbitada, y la recurrente no ha justificado cuál sea 
su patrimonio efectivo, pues el documento que se presenta al interponerse la reforma es un 
simple documento de parte en el que se expresan los saldos de las distintas cuentas corrientes 
y fondos de inversión, así como la descripción del supuesto patrimonio inmobiliario (una casa) 
y la descripción de los ingresos (pensión de incapacidad de 389,13 euros mensuales y de 
viudedad de 933,56 euros mensuales). Cuando se presentó el citado documento se hacía 
alusión a la falta de tiempo material para presentar cualquier documento, pero lo cierto es que 
realizada dicha manifestación al presentarse la reforma el DIA 30 de marzo de 2009, pero lo 
cierto es que cuando se interpone el recurso de apelación el DIA 9 de mayo de 2009 (mas de 
un mes después) tampoco se presenta documento que advere las manifestaciones contenidas 
en el documento de parte adjuntado con el recurso de reforma, salvo la certificación de la 
pensión por incapacidad. 
Como decimos, no se tiene información del resto de circunstancias que habrían contribuido a 
enriquecer el juicio sobre la proporcionalidad de la cuantía señalada, por lo que no se 
encuentran, en definitiva, motivos para corregir la decisión de la instructora. 
TERCERO 
Conforme a lo expuesto, no pueden acogerse las infracciones alegadas en el recurso, pues la 
fianza fijada es proporcional a la finalidad cautelar que establece el art. 280 de la LECrim ., y 
respeta el derecho del querellante a ejercer la acción penal, teniendo en cuenta las 
circunstancias proporcionadas a la causa para valorar la cuantía de la misma  
CUARTO 
No apreciándose temeridad o mala fe, procede declarar de oficio las costas causadas en esta 
alzada conforme a lo preceptuado en los artículos 239 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal .  
Vistos los artículos de pertinente aplicación del Código Penal y de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal 
FALLO 
LA SALA ACUERDA: Desestimando el recurso de apelación interpuesto por la representación 
procesal de Vicenta CONFIRMAMOS el auto recurrido dictado por el Magistrado del Juzgado de 
Instrucción núm. 50 de Madrid con fecha 17-4-2009, que estimaba el recurso de reforma 
interpuesto contra el Auto de fecha 4-3-2009 , fijando la fianza en la cuantía de 40.000 €. Se 
declaran de oficio las costas causadas en esta alzada.  
Así lo acuerdan, mandan y firman las/os Ilmas/os. Sras/es. Magistradas/os de la Sala. 
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6. Necesidad de licencia judicial para proceder por calumnias o injurias 
vertidas en juicio [TC (Sala  Segunda) núm. 36/1998, de 17 de febrero] 
BOE núm. 65, 17 de marzo de 1998 () 
-Supuesto de hecho:  
La exigencia de licencia judicial, como presupuesto de procedibilidad para encausar a una 
persona por delitos de injurias y calumnias vertidas, en juicio encuentra justificación en el 
derecho de defensa. 
-Temas que se abordan: 
La licencia judicial para proceder por delito de calumnia o injurias vertidas en juicio: finalidad y 
requisitos 
-Texto:  
I. Antecedentes 
1. El Licenciado en Derecho don Jaime Nicolás Muñiz, actuando en su propio nombre y 
derecho y mediante escrito que presentó el 10 de febrero de 1994, interpuso el recurso de 
amparo de que se hace mérito en el encabezamiento, relatando que el 17 de diciembre de 
1992 y en el seno de las diligencias previas 2116/88, incoadas a su instancia en virtud de 
querella, la Juez de Instrucción núm. 12 de Madrid le dio traslado del escrito presentado por el 
querellado don Emilio Martínez Fernández de Yepes, que había sido redactado por el defensor 
de éste don Pedro García-Longoria y García. En su conjunto, el citado escrito respondía a una 
evidente finalidad enteramente ofensiva. En distintas ocasiones el mencionado escrito se 
pronuncia en términos claramente injuriosos y calumniosos, llegándose a afirmar 
textualmente «que la herencia llegue íntegra e intacta a manos de las hijas de Jaime Nicolás 
Muñiz y no dilapidada por éste (quién por cierto se ha hecho algún que otro viajecito al Brasil, 
en estado de viudo, según ha tenido conocimiento esta parte, y ha contraído posteriormente 
segundas nupcias)».  
Ante ello se vio obligado, en virtud de lo establecido en el art. 279 L.E.Crim. en relación con el 
segundo párrafo del art. 467 C.P., a solicitar licencia para proceder penalmente contra los 
autores del escrito y obtener al efecto testimonio de particulares, lo que llevó a cabo el 12 de 
marzo de 1993. La Juez de Instrucción, en providencia que dictó el 15 de junio, denegó lo uno y 
lo otro por «no estimar se haya cometido el delito a que se hace referencia». Disconforme con 
tal decisión, interpuso recurso de reforma sosteniendo que debía haber adoptado la forma de 
Auto, que era inmotivada y que le cerraba el acceso a la justicia vulnerando su derecho 
fundamental a la efectiva tutela judicial. El recurso fue desestimado en Auto de 8 de julio, en el 
que la Juez reiteró que en el contenido del escrito presentado por el querellado no observaba 
nada tipificable como delitos de injurias y calumnias, por lo que no procedía conceder la 
licencia.  
Frente al anterior Auto se alzó en queja ante la Audiencia Provincial de Madrid, denunciando la 
infracción del art. 24.1 C.E., por vulneración del derecho a obtener la tutela judicial efectiva, y 
la del apartado 2 del mismo precepto constitucional, por desconocimiento del derecho al Juez 
imparcial y ordinario predeterminado por la Ley, ya que, al negar que las expresiones vertidas 
en su escrito por el querellado fueran constitutivas de delitos de injurias y calumnias, la Juez 
de Instrucción desvirtuó el sentido de la exigencia de solicitud de licencia para proceder, 
erigiéndose simultáneamente en Juez y parte. La Sección Quinta de la Audiencia Provincial de 
Madrid desestimó el recurso en Auto de 18 de diciembre, en el que razona que «la Juez de 
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Instrucción ha procedido correctamente pues tal y como expresa en su resolución no hay en el 
contenido del escrito expresiones o manifestaciones que puedan ser constitutivas de delito».  
2. El demandante de amparo sostiene que las resoluciones judiciales que combate infringen los 
dos apartados del artículo 24 de la C.E. El primero, porque le han cerrado el acceso a la 
jurisdicción de forma inmotivada, limitándose la Juez de Instrucción a negar que las 
expresiones vertidas por el querellado en su escrito fueran constitutivas de delito alguno. La 
infracción del apartado 2º del mencionado precepto constitucional lo fue en cuanto reconoce 
los derechos al Juez ordinario predeterminado por la Ley y al Juez imparcial y, en relación con 
ellos, los derechos a la prueba y a la contradicción procesal. La Juez de Instrucción, tanto en la 
providencia como en el Auto resolutorio del recurso de reforma, desvirtuando el sentido de la 
exigencia de la solicitud de licencia para proceder, se erigió simultáneamente en Juez y parte, 
asumiendo competencias que en ese momento no tenía. En su Auto, la Audiencia Provincial no 
eliminó ninguna de las dos anteriores lesiones de derechos fundamentales. En apoyo de su 
pretensión de amparo cita la STC 100/1987 y concluye solicitando que, otorgándole el amparo 
que interesa, sea dictada Sentencia declarando la nulidad de las resoluciones judiciales que 
impugna y restableciéndole en el íntegro disfrute de los derechos fundamentales cuya 
vulneración denuncia mediante el reconocimiento de su derecho a que se le conceda la 
licencia solicitada para ejercer la acción penal contra quienes redactaron y suscribieron el 
escrito presentado por el querellado en las diligencias previas 2116/88. También pidió que, 
entre tanto, fuese decretada la suspensión de la ejecución de las resoluciones recurridas.  
3. La Sección Tercera, en providencia de 14 de marzo de 1994, resolvió oír al recurrente y al 
Fiscal sobre la posible concurrencia de la causa de inadmisión consistente en la manifiesta falta 
de contenido constitucional de la demanda de amparo. El Fiscal evacuó el traslado en escrito 
que presentó el 25 de marzo, en el que solicitó la inadmisión del recurso por concurrir la 
expresada causa ya que, si bien inicialmente la decisión de la Juez de Instrucción fue 
inmotivada, esa falta de motivación quedó subsanada con el pronunciamiento del Auto 
resolutorio de recurso de reforma y, después, por la Audiencia Provincial al resolver la queja. 
Añadió el Fiscal que en las decisiones recurridas no se contiene pronunciamiento alguno sobre 
la posible culpabilidad del querellado, sino que se detienen en un momento anterior: el de la 
antijuridicidad de la acción. Tampoco advirtió el Fiscal quiebra alguna del art. 24.2 C.E., 
porque, en aplicación de la doctrina contenida en la STC 100/1987, no cabe hablar en este caso 
de un pronunciamiento sobre culpabilidad o inocencia, sino, más bien, de la denegación de un 
presupuesto para abrir un proceso penal, misión que corresponde al órgano judicial que la 
adoptó, por expresa atribución del art. 467.2 C.P.  
En escrito registrado el 14 de abril, el demandante de amparo solicitó la admisión del recurso 
razonando que lo que pretende no es continuar en sede constitucional una acción sobre la que 
ya haya obtenido una respuesta fundada en Derecho y motivada, aunque eventualmente 
insatisfactoria para su pretensión, sino mucho más simplemente acceder a una vía procesal 
penal establecida en la legislación ordinaria, por entender que se le ha denegado 
arbitrariamente, con vulneración directa de derechos fundamentales procesales y en flagrante 
contradicción con la doctrina del Tribunal Constitucional. No se trata, pues, de una discusión 
de simple legalidad ni, por otra parte, de buscar en el Tribunal Constitucional una nuevo 
remedio o convertirlo en una superinstancia. Admite la legitimidad de la denegación de la 
licencia incluso sin llegar a discutir el carácter delictivo de los hechos que la motivan, pero sólo 
si la denegación se produce motivadamente con base en una valoración positiva por parte de 
los órganos judiciales respecto de su pertinencia a efectos del ejercicio legítimo de un derecho 
a la defensa. No hay, pues, irrelevancia constitucional en el planteamiento del presente 
recurso, como tampoco hay una utilización abusiva de la garantía constitucional para hacer 
valer una pretensión de legalidad ordinaria o discutir la valoración que los órganos del Poder 
Judicial hayan podido efectuar dentro de sus legítimas competencias constitucionales.  
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4. La Sección Tercera, en providencia de 3 de mayo, resolvió admitir a trámite la demanda y 
recabar de la Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Madrid y del Juzgado de Instrucción 
núm. 12, también de Madrid, la remisión de certificación o fotocopia adverada de las 
respectivas actuaciones y del segundo el emplazamiento de quienes fueron parte en el 
procedimiento judicial, para que pudiesen comparecer en este de amparo si les conviniere.  
En otra providencia simultánea decidió formar pieza separada para tramitar la solicitud de 
suspensión y oír en ella por plazo común de tres días al Fiscal y al recurrente, siendo evacuado 
el traslado únicamente por el primero en escrito que presentó el 10 de mayo. La Sala Segunda, 
en Auto de 6 de junio, denegó la suspensión interesada.  
5. Recibidas las actuaciones, la Sección Cuarta, en providencia de 17 de octubre, acordó acusar 
recibo de la recepción y dar traslado de las mismas por plazo común de veinte días al Fiscal y al 
recurrente, para que pudiesen formular las alegaciones que tuvieren por pertinentes.  
El Fiscal evacuó el traslado el 16 de noviembre en escrito en el que solicitó la denegación del 
amparo impetrado. Razona que la providencia dictada por la Juez de Instrucción el 15 de junio 
de 1993 puede considerarse insuficiente en lo que a su motivación se refiere, pero no debe 
olvidarse que tal pronunciamiento ha sido confirmado posteriormente por dos Autos, uno 
resolutorio de un recurso de reforma y el segundo de otro de queja. Ambos Autos respetan los 
condicionamientos señalados por la doctrina de este Tribunal (STC 100/1987). En ellos no se 
contiene pronunciamiento alguno relativo a la posible culpabilidad. Los órganos judiciales se 
han detenido en un momento anterior: la antijuridicidad de la acción. Desde otra perspectiva, 
no puede negarse motivación a dichos Autos, en los que no cabe apreciar atisbo alguno de 
arbitrariedad. Es cierto que en ellos se cierra al recurrente la posibilidad de acceso a la 
jurisdicción penal, pero ello se efectúa con base en una causa legal debidamente fundada.  
Tampoco se advierte quiebra alguna del art. 24.2 C.E., en su vertiente de derecho al Juez 
imparcial y predeterminado por la Ley. Es de aplicación la doctrina sentada en el fundamento 
jurídico 5º de la STC 100/1987: no cabe atribuir un pronunciamiento sobre la culpabilidad o 
inocencia, sino la denegación de un presupuesto para abrir el proceso penal, misión que 
corresponde al órgano judicial que la adoptó. La Audiencia Provincial justifica su decisión 
afirmando que «evidentemente la necesidad de obtener la licencia, como requisito de 
procedibilidad, exige una valoración, aún somera, por el Juzgador de los hechos para 
comprobar si procede o no su concesión, lo que es potestativo para el Juez en función 
precisamente de la finalidad pretendida por la norma» que no es otra que la protección del 
derecho de defensa.  
En cuanto a la quiebra de los derechos a la prueba y a la contradicción procesal y otras 
garantías fundamentales del proceso, se afirma en la demanda su vulneración sin mayor 
fundamentación, por lo que, de acuerdo con la STC 45/1984, la queja en este punto no puede 
prosperar.  
6. El demandante de amparo, en escrito que presentó el 26 de noviembre, se ratificó en sus 
anteriores alegaciones y se limitó a dejar constancia de la ausencia en el proceso 
constitucional de otras partes que no sea el Fiscal, lo que, a su juicio, resulta perfectamente 
lógico si se tiene en cuenta que el recurso imputa la posible violación de derechos 
fundamentales sólo a los órganos judiciales que denegaron la concesión de la licencia. Pero es 
contradictorio con su conducta procesal anterior, pues intervino procesalmente en el incidente 
oponiéndose a la petición de licencia, que el querellado no haya comparecido en esta sede, 
poniendo así de manifiesto una indiferencia frente a la actuación de este Alto Tribunal.  
7. En providencia de 12 de febrero de 1998, se señaló para deliberación y votación de la 
presente Sentencia, el día 17 del mismo mes. 
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II. Fundamentos jurídicos 
1. Se impetra el amparo constitucional por considerar que una secuencia de tres decisiones 
judiciales sucesivas, coincidentes en su sentido, ha negado a quien de ello se duele la tutela 
judicial. Abocetado así el objeto de este proceso, en su anverso y en su reverso, actos 
impugnados y pretensión, con su razón de ser, ratio petendi, no estará de más para una mejor 
ilustración de quien nos leyere, un mayor detalle en la exposición. El caso es que en el curso de 
un procedimiento penal -diligencias previas- incoado para dar cauce a una querella, el 
imputado en esta formuló un escrito donde el querellante encontró, y sigue encontrando, 
palabras y conceptos, expresiones, que en su opinión eran ofensivas para él y, en 
consecuencia, pidió autorización al Juez para actuar por un presunto delito contra su honor, a 
cuya petición no se accedió en una primera providencia y luego con un Auto en vía de reforma, 
una y otro ratificados por un nuevo Auto de la Audiencia Provincial donde rechaza la queja 
contra los precedentes. El demandante alega que se la ha cerrado el acceso a la jurisdicción 
penal de forma inmotivada, privándole a la vez del Juez ordinario predeterminado por la Ley y, 
por ello, imparcial, con menoscabo del derecho a la prueba y el principio de contradicción. 
Pues bien, puede anticiparse ya que ninguna de tales tachas tiene base suficiente para enervar 
las decisiones judiciales en entredicho.  
2. Efectivamente, en el copioso acervo doctrinal que al día de hoy compone la jurisprudencia 
de este Tribunal, puede esculcarse y se halla la respuesta a la cuestión que se plantea como 
incógnita del problema, sin serlo ya, vale decir la negativa judicial a otorgar licencia para 
proceder por presuntas injurias y calumnias vertidas en juicio. Sobre el particular, hemos dicho 
que el precepto contenido en el art. 467, párrafo 2º, del Código Penal de 1973, reproducido 
por el art. 215.2 del ahora vigente desde 1995, configura una evidente restricción del derecho 
a obtener la efectiva tutela judicial, aun cuando sea en principio constitucionalmente legítima 
porque, con ella, se trata de «proteger a quienes han comparecido en un proceso de los 
trastornos de una acción penal cuando ésta traiga causa "de las manifestaciones realizadas 
para defender intereses y posiciones propias" (ATC 1026/1986)». 
Un paso más en ese camino nos lleva a insertarla, como una garantía, en el derecho de 
defensa cuya finalidad, como presupuesto de procedibilidad para encausar a una persona por 
delitos de injurias y calumnias vertidas en juicio, consiste en evitar el apremio y la coacción 
que para aquella supondría «la eventualidad incondicionada de una ulterior querella por 
supuestos delitos atentatorios al honor de la otra parte procesal» como consecuencia del 
contenido de las alegaciones formuladas en aquél» (STC 100/1987). Por ello, la competencia 
para otorgar la autorización se atribuye precisamente al juzgador ante quién se hayan 
formulado las manifestaciones supuestamente delictivas, que está en mejor situación para 
ponderar su significado y relevancia, así como el contexto en el cual se produjeron y las demás 
circunstancias del caso, con la libertad de criterio propia de la actividad judicial cuando, 
además, ha de ejercerse con un margen prudencial de discrecionalidad.  
3. Ahora bien, la decisión que al efecto adopte ese juzgador, concediendo o denegando la 
autorización, ha de ser motivada (art. 120.3 C.E), exigencia ésta, que, como hemos señalado 
con reiteración (por todas, STC 224/1997), ofrece una doble función. Por una parte, da a 
conocer las reflexiones que conducen al fallo, como acto de racionalidad en el ejercicio del 
poder, y a la vez facilita su control mediante los recursos que procedan (uno de ellos, éste de 
amparo). Actúa, en suma, para favorecer un más completo derecho de la defensa en juicio y 
como elemento preventivo de la arbitrariedad (ATC 77/1993). Por lo tanto, la motivación no 
consiste ni podría consistir en una mera declaración de conocimiento y menos aún en una 
manifestación de voluntad que fuera un puro decisionismo, sino que ha de ser la conclusión de 
una argumentación ajustada al tema o temas en litigio, para que el interesado, destinatario 
inmediato, pero no único, y los demás, los órganos judiciales superiores y también los 
ciudadanos, puedan conocer el fundamento, la ratio decidendi de las resoluciones. Se 
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convierte así en una garantía esencial del justiciable mediante la cual, sin perjuicio de la 
libertad del Juez en la interpretación de las normas, se puede comprobar que la solución dada 
al caso es consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y no el fruto de la 
arbitrariedad. 
Ahora bien, la obligación de motivar o, lo que es lo mismo, lisa y llanamente, de explicar la 
decisión judicial, no conlleva una simétrica exigencia de extensión, elegancia retórica, rigor 
lógico o apoyos académicos, que están en función del autor y de las cuestiones controvertidas. 
La Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 359) pide al respecto, nada menos pero nada más, que 
claridad y precisión (STC 159/1992). No existe norma alguna en nuestras leyes de 
enjuiciamiento que imponga a priori una determinada extensión o un cierto modo de razonar 
(STC 146/1995) o impida la motivación por remisión (STC 105/1997), que también se condice 
con las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva, siempre y cuando se produzca de 
forma expresa e inequívoca (STC 115/1996), aun cuando quepa la posibilidad de 
desestimaciones implícitas (STC 11/1995).  
4. Es en principio cierto que la primera negativa a conceder la autorización para proceder se 
exteriorizó en una mera providencia de la Juez de Instrucción carente de motivación, pero no 
lo es menos que el Auto posterior, donde desestima el recurso de reforma interpuesto contra 
aquélla, ofrece ya la ratio decidenci. Allí se dice que en el contenido del escrito presentado por 
el querellado «no se observa... nada tipificable como tales infracciones penales», explicación 
escueta pero constitucionalmente suficiente para el caso. En efecto, en este trance el juzgador 
ha de disponer de «ciertos márgenes de apreciación, sin poder abundar en prolijos 
razonamientos, que podrían prejuzgar lo que es materia propia de un proceso penal» (STC 
100/1987). Allí y entonces, se exteriozó la razón del pronunciamiento en tal Auto, donde su 
autora niega la mayor, sin ver en el escrito del querellado nada calificable como delito contra 
el honor. Si es presupuesto para perseguir a una persona por injurias o calumnias vertidas en 
juicio la autorización del juzgador ante quien se habieran proferido, su mera pero rotunda 
opinión sobre la inconsistencia de tal imputación ha de considerarse suficiente para motivar la 
denegación de la licencia. 
Siendo ello así, y estando el Auto de la Juez adecuadamente motivado desde la perspectiva del 
art. 24.1 C.E., por la misma razón lo está el que pronunció la Audiencia Provincial, donde a lo 
ya dicho se agrega que las expresiones vertidas por el querellado en su escrito se hicieron en el 
«ejercicio del derecho de defensa (...) frente a las acusaciones de apropiación indebida y 
falsedad documental de que los querellados fueron objeto por el hoy recurrente». En 
definitiva, la instructora y la Sala que en las dos instancias conocieron de la petición deducida 
por el querellante, le dieron respuesta explícita, exteriorizando las razones de la negativa, sin 
que, en consecuencia, pueda encontrarse tacha alguna de la tutela judicial por ese lado.  
5. Desde otra perspectiva, esa respuesta fue dicha previa la ponderación de las circunstancias 
para calificar prima facie el significado penal de las expresiones y manifestaciones achacadas al 
querellado y, en suma, si revestían o no la apariencia de constitutivas de algún delito contra el 
honor. En otras palabras, si, en atención a la finalidad peculiar de la autorización judicial, esas 
palabras iban encaminadas a la defensa de los derechos e intereses en juego, y dentro de sus 
límites, con lo que su persecución ulterior ante los Tribunales penales podría convertirse, de 
hecho, en un atentado contra ese derecho a la defensa, o si, al contrario, por rebasar tal 
ámbito, resultaban injustificadas y, por tanto, legítimamente reprochables (ATC 1026/1986). 
En verdad, la negación de la licencia para proceder en la vía penal significa que, implícita o 
tácitamente, las manifestaciones tachadas de injuriosas eran explicables por las circunstancias 
del caso, pero haciéndolo así, en el ejercicio del prudente arbitrio que la Ley le confiere, la Juez 
de Instrucción, primero, y la Audiencia Provincial, después, no han vulnerado el derecho del 
actor al Juez ordinario predeterminado y, por tanto, imparcial, ya que no se han inmiscuido en 
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un ámbito ajeno, el correspondiente al proceso penal contra el presunto calumniador o 
injuriador ni han prejuzgado su culpabilidad o inocencia. Se han limitado a realizar la única 
ponderación que les era posible, apriorística y de plano como exige la Ley, sine strepitu et 
iuditio, si las palabras del querellado eran inseparables del ejercicio de su derecho a la defensa, 
contestando en sentido positivo a la disyuntiva. El negar la licencia para proceder, o 
concederla, forma parte de la potestad de juzgar, meollo de la función jurisdiccional, propia de 
los Jueces con la plena independencia deseada constitucionalmente que veda a este Tribunal 
sustituir su criterio, cuando es razonable y razonado.  
Fallo 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPAÑOLA, Ha decidido 
Desestimar el presente recurso de amparo. 
 
7. La interposición de la querella ¿interrumpe la prescripción 
delictiva? [TS (Sala de lo Penal. Sección 1ª) núm. 706/2007, de 6 de 
junio] 
ROJ STS 5577/2007() 
-Supuesto de hecho: 
En el fondo de esta cuestión subyacen las distintas interpretaciones que, al amparo de lo 
dispuesto en el (antiguo) artículo 132.2 CP, mantenía el TS y la jurisprudencia menor en torno 
al momento en que debía entenderse interrumpida la prescripción delictiva.  
-Temas que se abordan: 
Momento en que se interrumpe la prescripción delictiva 
-Observaciones: 
Las posiciones jurisprudenciales a las que se hace referencia en esta resolución, en relación 
con el momento interruptivo de la prescripción, fueron “superadas”  por la STC 29/2008, 
recaída en el conocido como “caso de los Albertos”. A su vez, esta doctrina constitucional 
constituyó el detonante de la reforma operada en el CP por mor de la LO 5/2010.  
Respecto del momento en que debe entenderse interrumpida la prescripción delictiva y la 
polémica mantenida entre el TS y el TC, vid. CHOZAS ALONSO, J.M.,  «¿Cuándo se interrumpe 
la prescripción en el ámbito procesal penal? (un nuevo enfrentamiento entre el Tribunal 
constitucional y el Tribunal Supremo)», en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y 
penitenciario, Nº. 30, 2006, págs. 93-122. 
-Texto: 
PRIMERO 
La  Sentencia de la Audiencia  ( JUR 2007, 76798)   absuelve a los inculpados Juan Pedro y 
Simón del delito continuado de falsedad en documento mercantil en concurso con uno de 
estafa, de que han sido acusados por el Ministerio Fiscal y por la ahora recurrente 
"Finanmadrid, Establecimiento Financiero de Crédito, SA", en adelante Finanmadrid, y también 
absuelve a esos imputados del delito de falsedad en documento privado, de que han sido 
acusados por Finanmadrid; en todos los casos por prescripción, al entender que no la 
interrumpe la presentación de la querella sino su admisión, y que habían transcurrido más de 
diez años desde la comisión de las falsedades en documento mercantil y más de cinco años 
desde la comisión de la estafa y desde la de la falsedad en documento privado.  
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SEGUNDO 
En un primer motivo, al amparo del artículo 849. 1º de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal  ( LEG 
1882, 16)   (LECivrim), la recurrente denuncia la violación, por interpretación errónea, de lo 
dispuesto en el art. 114 del  Código Penal de 1973  ( RCL 1973, 2255)   (CP 73), 123 del vigente ( 
 CP 1995  [ RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777]  ), porque la prescripción se interrumpe, según la 
doctrina legal, con la presentación de la denuncia o querella.  
Efectivamente las absoluciones de la Audiencia toman como fundamento la prescripción de los 
delitos al reputar cual fecha de interrupción la de la admisión a trámite de la querella, el 
20.12.2001. 
Pero el Pleno no jurisdiccional de esta Sala adoptó, el  12.5.2005  ( JUR 2005, 167138)  , el 
siguiente acuerdo: "La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha examinado la  Sentencia del 
Tribunal Constitucional 63/2005  ( RTC 2005, 63)   y considera que la misma insiste en la 
extensión de la jurisdicción constitucional basándose en una interpretación de la tutela judicial 
efectiva que, prácticamente, vacía de contenido el art. 123 de la  Constitución Española  ( RCL 
1978, 2836)   que establece que el Tribunal Supremo es el órgano jurisdiccional superior en 
todos los órdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantías constitucionales, por lo que, 
consiguientemente, le incumbe la interpretación en última instancia de las normas penales".  
Y el Pleno celebrado el  25.4.2006  ( JUR 2006, 169749)  acordó: "Mantener la actual 
jurisprudencia sobre la interrupción de la prescripción pese a la sentencia del Tribunal 
Constitucional 63/2005 ". Acuerdos que han inspirado ulteriores sentencias de esta Sala, como 
las de  21.6.2006  ( RJ 2006, 3769)   y 8.3.2006.  
Pues bien, la vigente doctrina jurisprudencial sobre el art. 132. 2 CP 1995(114 apartado 
segundo CP 73), entiende que el procedimiento se dirige contra el culpable desde el momento 
en que se presenta y registra la querella siempre que en ella aparezcan datos suficientes para 
identificar a los que se reputan culpables de la infracción correspondiente; sentencias de 
24.7.2006 y  19.5.2005  ( RJ 2005, 4138), TS.  
 
8. Interrupción de la prescripción delictiva al amparo del actual 
artículo 132.2 CP [AP  Murcia (Sección 2ª) núm. 4/2014, de 7 de enero] 
JUR 2014\29744 
-Supuesto de hecho: 
Al amparo del actual artículo 132.2 CP, para entender interrumpida la prescripción es 
necesario que se dicte "resolución judicial motivada (contra una persona determinada) en la 
que se le atribuya su presunta participación en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o 
falta"  y que ello se haga en el plazo de seis meses para el delito y de dos meses para las faltas 
a contar desde la presentación de la denuncia o querella, de modo que esa resolución judicial 
motivada se dicte bien al incoarse el procedimiento bien por otra resolución judicial sustancial 
posterior. 
-Temas que se abordan: 
Interpretación del actual artículo 132.2 CP sobre el momento en que debe entenderse 
interrumpido el cómputo de la prescripción. 
-Texto: 
TERCERO 
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Y con ello pasamos a detenernos con más detalle en la vigente regulación legal de la 
prescripción. La regla general relativa a los plazos prescriptivos de cada delito o falta queda 
supeditada, por imperativo legal, a que el procedimiento se dirija efectivamente contra la 
persona indiciariamente responsable de la infracción penal correspondiente (en la redacción 
vigente de la  L.O. 5/2010, de 22 de junio  ( RCL 2010, 1658 )  , que entró en vigor el 23 de 
diciembre de 2010), tal como se desprende de lo dispuesto en el número 2 del  art. 132   CP  ( 
RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), lo que a su vez establece una serie de requisitos o pautas 
sustanciales en sus reglas 1ª, 2ª y 3ª que son las que sirven para perfilar o concretar en qué 
consiste "dirigir el procedimiento contra una persona determinada" a fin de poder entender 
interrumpido el cómputo de la prescripción.  
Y entre dichas pautas sustanciales se exige ahora, imperativamente, el que se dicte o haya 
dictado "resolución judicial motivada (contra una persona determinada) en la que se le 
atribuya su presunta participación en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta" ( 
regla 1ª del número 2 del  art. 132   CP) y que ello se haga en el plazo de seis meses para el 
delito y de dos meses para las faltas a contar desde la presentación de la denuncia o querella, 
de modo que esa resolución judicial motivada, la que sea, se dicte bien al incoarse el 
procedimiento bien por otra resolución judicial sustancial posterior.  
Y si bien es cierto que la presentación de querella o denuncia ante el órgano judicial puede 
servir para interrumpir (suspender) el cómputo de la prescripción ello viene condicionado a 
que, efectivamente, se dicte esa resolución judicial " motivada " a que se refiere dicha regla 1ª 
(regla 2ª, párrafos primero y segundo) en aquellos plazos legales, o sea, aquella que concrete o 
explique contra qué persona en particular se dirige el procedimiento y lógicamente las razones 
mínimas que asisten al juez de instrucción para entender, al menos indiciariamente y de forma 
sucinta, que la misma pudiera haber tenido participación en el hecho objeto de denuncia o 
querella que pudiera ser constitutivo de infracción penal. Pero en cualquier caso, si no llega a 
dictarse esa resolución judicial " motivada" no puede entenderse que el procedimiento se haya 
dirigido contra el posible responsable de la misma, se haya o no presentado en plazo la 
denuncia o la querella, y, consiguientemente no se interrumpe o suspende el cómputo de la 
prescripción. Y ello por aplicación de lo dispuesto en el último inciso del último párrafo de la 
regla 2ª del  art. 132.2   CP.  
A partir de la fecha de comisión de los hechos, que es la que marca el plazo general para la 
prescripción de cualquier infracción penal, la presentación de la denuncia o la querella 
suspende el cómputo de esa posible prescripción. Pero lo suspende provisionalmente pues 
junto a la presentación de dicha denuncia o querella se requiere preceptivamente también, tal 
como hemos expuesto, que, dentro de los seis meses siguientes o de dos, según se trate de 
delito o falta, el Juzgado dicte esa resolución judicial motivada en la que se pongan de 
manifiesto, aunque sea en términos de mínimos razonables, alguna referencia fáctica contra el 
posible responsable de los hechos y algún apunte sobre los indicios que avalarían en principio, 
con carácter provisional, los hechos denunciados, lo que ciertamente sólo puede llevar a cabo 
el Juez mediante el dictado de un auto de naturaleza mínimamente sustancial descartándose 
por tanto la utilización de meros impresos estereotipados sin motivación específica sobre el 
caso concreto (obligación de motivación de los autos que impone con carácter general el  art. 
248.2   LOPJ  ( RCL 1985, 1578 y 2635)   ).  
De ahí que a partir de la fecha de presentación de la denuncia o querella el Juzgado de 
Instrucción competente adquiere una especial responsabilidad para dictar esa resolución 
judicial motivada que, junto a la denuncia o querella inicial, tienen plena capacidad para 
interrumpir conjuntamente la prescripción. Pero si al final, por las razones que fuesen, no se 
llega a dictar esa resolución judicial motivada, al inicio o durante la tramitación del 
procedimiento, a que se refiere el  art. 132.2   CP la presentación de la denuncia o la querella 
no va a conseguir interrumpir definitivamente el cómputo de la prescripción y entonces la 
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misma, transcurrido el plazo de seis meses para el delito o dos para la falta, se computa desde 
la fecha de comisión de los hechos con arreglo a lo dispuesto en el  art. 131.1   CP. Así pues, la 
presentación de la denuncia o la querella interrumpe el plazo general de prescripción de la 
infracción penal de que se trate a condición de que dentro de los aquellos seis meses para el 
delito o de los dos meses siguientes para las faltas a la presentación de dicha denuncia o 
querella se dicte también por parte del Juzgado resolución judicial motivada en los términos ya 
expuestos. Si no se dicta, no se interrumpe el cómputo general de la prescripción.  
Y por fecha de presentación de la denuncia o querella hay que entender que es la de su 
asiento en e lRegistro General correspondiente puesto que es la que permite con mayor 
seguridad establecer el dies a quo al margen de la mayor o menor agilidad del Juzgado. Esta es 
la línea de la jurisprudencia mayoritaria del Tribunal Supremo (S. 492/2001, con cita de las 
precedentes, entre otras, 4-6 y 30-12-97; 9, 16 y 26-7-99; 6-11-2000; y luego, SS. 162/2003, de 
4-2 ; 298/2003, de 14-3 ; y 671/2006 , de 21-6).  
Por otra parte, conforme a lo dispuesto en el art. 185, primer inciso, de la  LOPJ  (RCL 1985, 
1578) , los plazos procesales se computarán con arreglo a lo dispuesto en el  Código Civil  ( LEG 
1889, 27 )  , es decir, conforme a lo establecido en el art. 5.1 de dicho Cuerpo Legal . En este 
sentido, los plazos fijados "por meses o años se computarán de fecha a fecha". Y no hay duda 
de que ese plazo de seis meses o de dos meses para dictar resolución judicial motivada a que 
se refiere el  art. 132.2   CP es un plazo "procesal" aunque se fije en el propio  Código Penal  
(RCL 1995, 3170) ; es procesal porque su objeto es dictar una resolución judicial. Y en ese 
cómputo de fecha a fecha no se pueden excluir los inhábiles precisamente porque el inciso 
segundo de dicho  art. 185   LOPJ regula la excepción correspondiente que sólo se refiere al 
cómputo de plazos por días. Como quiera que aquí hay que hacerlo por "meses", es obvio que 
tenemos que irnos a la regulación general del  art. 5.1   CC.; por tanto, cómputo de fecha a 
fecha.  
Así pues, para el cómputo del plazo de la prescripción conforme a lo dispuesto en el  art. 
132.2   CP, es importante tener en cuenta que aquella resolución judicial motivada ha de 
dictarse, a contar desde la fecha de presentación de la denuncia o querella en el Registro 
General, antes de que transcurran aquellos seis o dos meses respectivamente que marca la Ley 
contados de fecha a fecha y sin excluir los inhábiles.  
Y sobre la nueva regulación legal de la prescripción traemos a colación la  STS. nº 885/2012, de 
12 de noviembre  ( RJ 2012, 10842 )   (Roj: 7384/2012, nº rec. 189/2012):  
<< ...Ahora bien, la modificación operada en esta materia por la  LO 5/2010  (RCL 2010, 1658) , 
al tener la prescripción un claro componente sustantivo, que hace que esta materia se 
proyecte retroactivamente cuando beneficia al reo, y ello sin duda cuando el proceso está vivo, 
es decir, cuando aun no se ha dictado sentencia firme, como ocurre en el supuesto de autos, 
exige que esta cuestión sea examinada a la luz del nuevo cuadro normativo que instaura la 
referida novela (novedad) legislativa...  
En nuestra  STS 1294/2011, de 21 de noviembre  ( RJ 2012, 1650 )   , ya dijimos que la 
prescripción del delito, regulada como causa de extinción de la responsabilidad criminal (  art. 
130.5º   CP) tiene su fundamento, una vez rechazada ampliamente el planteamiento seguido 
por aquellos autores que la vinculaban a motivos procesales relacionados con la desaparición 
de las pruebas por el transcurso del tiempo, en aspectos directamente relacionados con la 
teoría de la pena. Es decir, la fundamentación de la prescripción será diversa en función de 
cuál sea la teoría de la pena por la que se opte.  
Conforme a este planteamiento, el fundamento de la prescripción deberá encontrarse en la 
falta de necesidad reeducativa- resocializadora de la pena por el hecho cometido a causa del 
transcurso del tiempo, si se considera que la pena tiene una función estrictamente preventivo-
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especial; en la falta de necesidad preventivo-general, pues el transcurso del tiempo impediría 
que la imposición y ejecución de la pena pudiera llegar a producir efecto disuasorio alguno 
(prevención general negativa); o en la falta de necesidad de estabilización normativa 
(prevención general positiva), a causa del propio transcurso del tiempo. 
Dicho esto, para computar el "dies ad quem", es decir, cuándo se interrumpe la prescripción, el 
principio general es que ésta se interrumpirá, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, 
cuando el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del delito o 
falta, comenzando a correr de nuevo desde que se paralice el procedimiento o termine sin 
condena (ar. 132.2). 
Conforme a la nueva regulación de la prescripción, se entenderá dirigido el procedimiento 
contra una persona determinada desde el momento en que, al incoar la causa o con 
posterioridad, se dicte resolución judicial motivada en la que se le atribuya su presunta 
participación en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta (art. 132.2.1ª). 
Aunque parezca que la nueva regulación normativa ( LO 5/2010, de 22 de junio  (RCL 2010, 
1658) , con entrada en vigor el día 23 de diciembre de 2010) se refiere a la admisión a trámite 
de la querella o denuncia, en realidad no dice exactamente eso , porque previamente pueden 
adoptarse otras resoluciones judiciales diversas, como el dictado de un Auto de intervención 
telefónica, o un registro domiciliario, o un mandamiento de detención, etc. Y tales actos 
judiciales han de ser potencialmente actos para interrumpir la prescripción, en tanto que 
manifiestan una resolución judicial motivada en la que se atribuye a un sospechoso su 
presunta participación en el hecho delictivo que se encuentra siendo investigado. Es decir, en 
tales supuestos, ya existe una resolución judicial, ésta ha de ser motivada, o lo que es lo mismo 
ha de atribuir al sospechoso la presunta comisión de un delito que proceda investigar por tales 
medios, se encuentra aquél nominalmente determinado, y el hecho, ha sido inicialmente 
calificado, por lo que concurren todos los elementos que exige la norma, esto es, la existencia 
de una resolución judicial motivada por la que se atribuya (al indiciariamente responsable) su 
presunta participación en un hecho delictivo. Quiere decirse que tal resolución judicial no es 
equivalente a un acto judicial estricto de imputación, o lo que es lo mismo la atribución de la 
condición de sujeto pasivo de una pretensión punitiva, que aún no se ha ejercitado 
formalmente, sino la atribución indiciaria de su presunta participación en un hecho, que se 
está investigando o que se comienza a investigar en tal momento, y por eso, la ley se refiere en 
otros apartados al contenido de la admisión a trámite de una querella o una denuncia, como 
igualmente otro acto formal de interrupción de la prescripción. En segundo lugar, que tal 
resolución judicial, al poderse dictar en fase de investigación sumarial secreta, no tiene por 
qué notificarse a dicha persona. Ni, correlativamente, que tenga que tomarse inmediatamente 
declaración a tal persona frente a la que se interrumpe, por la resolución judicial motivada, la 
prescripción.  
Fuera de ello, no interrumpe la prescripción la actuación investigadora del Ministerio Fiscal 
extramuros del proceso, pero esto ya se había declarado expresamente en la  STS. 672/2006, 
de 19 de junio  ( RJ 2006, 5185 )   , que trata específicamente de esta materia. Y en lo relativo a 
los hechos denunciados, la  STS. 1807/2001, de 30 de octubre  ( RJ 2001, 9089 )   , ya declaró 
que la denuncia o imputación genérica, o inconcreta, no puede interrumpir la prescripción. Se 
exige alguna determinación de la comisión delictiva, siquiera sea muy general, pero de donde 
pueda deducirse de qué infracción penal se trata.  
También hemos dicho en la  STS. 1187/2010, de 27 de diciembre  ( RJ 2011, 1342 )   , que la 
nueva ley, al conferir un nuevo modo de interrumpir la prescripción, se aparta de nuestra 
doctrina tradicional, conforme a la cual, la querella o denuncia, con tal que contuvieran datos 
identificativos del presunto autor y del delito era suficiente para comprender que ya formaba 
parte del procedimiento e interrumpir la prescripción. Y una de las novedades de tal reforma la 
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constituye la posibilidad de suspensión del plazo, institución desconocida con anterioridad en 
nuestro ordenamiento jurídico penal. Así, la presentación de querella o la denuncia formulada 
ante un órgano judicial, en la que se atribuya a una persona determinada su presunta 
participación en un hecho que pueda ser constitutivo de delito o falta, suspenderá el cómputo 
de la prescripción por un plazo máximo de seis meses para el caso de delito y de dos meses 
para el caso de falta, a contar desde la misma fecha de la presentación de la querella o 
denuncia. Las posibilidades existentes son que, dentro de ese plazo, el órgano judicial resuelva 
algo, o no lo haga. Si sucede esto último, la solución legal es que se continúe el cómputo de la 
prescripción sin que opere de forma alguna tal suspensión por la presentación de la querella o 
denuncia, sin mayores complicaciones. En cambio, si el Juzgado de Instrucción resuelve, puede 
serlo naturalmente en sentido positivo a la admisión o denegatoria de ésta. Y si lo fuera en 
sentido positivo, "la interrupción de la prescripción se entenderá retroactivamente producida, 
a todos los efectos, en la fecha de presentación de la querella o denuncia". No resuelve, sin 
embargo, el legislador el problema de que dentro del plazo de los seis o los dos meses, el 
Juzgado de Instrucción rechace la admisión a trámite de la querella o denuncia y por medio de 
la utilización de los recursos pertinentes, la Audiencia revoque tal decisión judicial y admita la 
querella, desautorizando así el criterio del Instructor, o que la Audiencia lo haga igualmente 
fuera tal lapso temporal. En este caso, la sentencia citada (  STS 1187/2010, de 27 de 
diciembre  (RJ 2011, 1342) ), declara que no se puede operar del mismo modo, pues el 
legislador opta por regular una respuesta jurídica que necesariamente se ha de producir 
dentro de tales plazos para que el efecto suspensivo de la presentación de la querella o 
denuncia tenga virtualidad jurídica. Entender lo contrario, dejando al recurso de apelación un 
espacio temporal indefinido que se proyectase retroactivamente a la fecha del dictado de la 
resolución judicial por el Instructor, dejaría sin contenido la previsión del legislador de que en 
ese plazo se decida definitivamente la cuestión, como se apunta en el supuesto de inadmisión, 
en donde ha de recaer una resolución judicial firme de inadmisión a trámite de la querella o 
denuncia o por la que se acuerde no dirigir el procedimiento contra la persona querellada o 
denunciada, para que se produzca el efecto contrario, esto es, que el término de la 
prescripción se retrotraiga a la fecha de presentación de la querella o denuncia como si nada 
hubiera sucedido. Al incluir el legislador en este último supuesto la mención "firme", valora ya 
la posibilidad de que tal resolución judicial haya sido sometida al criterio de un recurso 
ulterior, devolutivo o no, pero dentro de los referidos plazos... >>.  
Y sobre lo que ha de entenderse por " resolución judicial motivada " es evidente que no se 
exige una argumentación minuciosa, extensa, sino que bastará incorporar a la misma los datos 
indispensables para que pueda surtir ese efecto interruptor del cómputo general de la 
prescripción retrotrayéndose entonces dicho cómputo al momento de la presentación de la 
querella o de la denuncia. Como dice la mentada  STS. 885/2012, de 12 de noviembre  (RJ 
2012, 10842)  (Roj 7384/2012):  
<< La motivación requerida, en tanto que únicamente se contrasta con lo relatado por el 
denunciante o querellante en su escrito de denuncia o querella, ha de limitarse precisamente a 
eso: un juicio de verosimilitud sobre la calificación delictiva de los hechos denunciados y su 
presunta atribución al querellado o denunciado, sin que en tal momento procesal puedan 
llevarse a cabo mayores explicaciones ni probanzas, en tanto dicha resolución judicial es 
precisamente la que abre la investigación judicial (a falta de otro tipo de resolución judicial 
distinta, tal como la que acuerda la entrada y registro domiciliario, una intervención telefónica, 
o la detención de una persona, pongamos por caso); carecería de sentido, en consecuencia, 
exigir mayor motivación que la expuesta. Ahora bien, si tal resolución judicial entendiera que 
los hechos puestos en conocimiento del juez no son, indiciariamente, constitutivos de delito, 
no podría - claro es - tal resolución interrumpir la prescripción, porque ordenaría el archivo de 
las actuaciones por dicha razón, suspendiéndose su virtud interruptora hasta que, mediante el 
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oportuno recurso, se resolviese lo procedente, conforme ya hemos analizado con anterioridad 
>>. 
Pero un mínimo de motivación sí se exige. Y desde luego lo que no cabe es sustituir la 
obligación del dictado de una resolución judicial motivada por formularios estereotipados sin 
contenido sustancial. 
En este sentido, sobre esa motivación fáctica mínima de esa resolución judicial capaz de 
interrumpir el cómputo de la prescripción (puesto que se refiere a los indicios exisntes), esta 
sala no tiene inconveniente en asumir la tesis del auto de 13 de mayo de 2013 de la Sección 
Tercera de esta misma Audiencia Provincial de Murcia (rollo de apelación nº 260/2013 , 
diligencias previas nº 20/2011 del Juzgado de Instrucción nº 5 de Lorca, ponente Iltmo. don 
Juan del Olmo Gálvez) sobre la posibilidad de motivación " por remisión " en los mismos 
términos que la jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo ha venido exigiendo para 
las autorizaciones judiciales urgentes de diligencias tan sensibles para los derechos 
fundamentales como puedan ser una entrada y registro domiciliario o unas intervenciones 
telefónicas, es decir, construyendo esa motivación a partir de los datos fácticos esenciales 
aportados por el oficio policial solicitante de la intervención de que se trate (entre otras 
muchas,  SSTC. 157/2003, de 15 de septiembre  ( RTC 2003, 157 )  , de su Sala 1ª;  9 de febrero 
de 2004  (RTC 2004, 8) , Sala 1ª;  26 /2010, de 27 de abril  (RTC 2010, 26) , Sala Segunda; o 
 SSTS. de 5 de diciembre de 2012  (RJ 2013, 217) , fto. 3º;  5 de noviembre de 2009  (RJ 2009, 
5690) ;  53/2006, de 30 de enero  (RJ 2006, 981) ;  28 de octubre de 2009  (RJ 2009, 7807) ;  17 
de julio de 2008  (RJ 2008, 5159) ; y  16 de febrero de 2007  (RJ 2007, 1930) , fto. 3º), lo que 
aplicado al supuesto de la nueva regulación legal de la prescripción penal podría obtenerse del 
relato de hechos que se formaliza con la denuncia o la querella correspondiente, exactamente 
lo mismo que admite la  STS. 885/2012, de 12 de noviembre  (RJ 2012, 10842)  (Roj 7384/2012) 
a la que antes nos hemos referido.  
Es decir, cabría que esa resolución judicial " motivada " se construyera por el Juez de 
Instrucción por remisión clara, directa y expresa a los datos fácticos contenidos en la denuncia 
o querella a condición de que se identifique debidamente en la misma al sujeto o sujetos a que 
se refiere, o permitan su identificación indirecta posterior de forma clara, razonable e 
indubitada, y reproduzca a su vez, aunque sea copiándolos, los datos fácticos esenciales 
referentes al hecho que se trata de perseguir y que se han debido reseñar en dicha denuncia o 
querella, siempre y cuando, obviamente, éstos sean constitutivos de infracción penal. 
Cumpliendo estos requisitos aplicables, por ejemplo, a las solicitudes policiales urgentes de 
intervención en materia de derechos fundamentales podría darse por cumplida la motivación 
que exige el  art. 132   CP. Pero desde luego, insistimos en ello, nada de formularios 
estereotipados que no hagan alusión individualizada al caso concreto.  
Para que nos entendamos, obiter dicta , para que una resolución judicial cualquiera pueda 
tenerse racionalmente por debidamente motivada debería pasar el filtro imaginario de su 
claro entendimiento por terceros ajenos al proceso, es decir, bastaría que ese tercero 
desconocedor de las circunstancias concretas del caso de que se trate pueda saber, con la 
simple lectura de la resolución en cuestión y sin remisiones indirectas de ninguna clase a los 
datos obrantes en el proceso, el hecho al que se refiere, las personas afectadas por dicha 
resolución así como en qué medida o cualidad lo están, y las razones específicas o 
individualizadas, nunca genéricas, del juez o tribunal para tomar la decisión concreta que toma 
en ese asunto en particular sometido a su consideración. Y desde luego para ello no hace falta 
una motivación exhaustiva; en pocas líneas se puede construir. Pero hay que querer 
construirla.  
CUARTO 
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En el caso concreto los hechos se refieren al 11 de abril de 2012. La denuncia se presenta en 
sede judicial el 18 de abril de 2012 y el Juzgado de Instrucción nº 1 de Yecla dicta auto de 22 de 
mayo de 2012 (folio 4) por el que ordena incoar diligencias previas; se trata de un primer 
impreso carente por completo de motivación fáctica sobre el caso concreto. Posteriormente, 
el Juzgado de Instrucción nº 2 de la misma localidad al que correspondió el conocimiento de la 
causa dicta auto de 28 de septiembre de 2012 (folios 46 y 47) por el que ordena incoar 
diligencias previas y acumular las actuaciones a otras diferentes; nuevamente se trata de un 
mero formulario estereotipado. A continuación se dicta la providencia de 28 de septiembre de 
2012 (folio 48) ordenando peritar los objetos sustraídos (la acusación es por estafa); no es 
resolución que se pronuncie sobre las peculiaridades fácticas del caso y no sirve, por tanto, 
para interrumpir o suspender el cómputo de la prescripción. Después tenemos el auto de 22 
de octubre de 2012 (folios 52 y 53), también del Juzgado de Instrucción nº 2 de Yecla , por el 
que se reputan falta los hechos objeto de denuncia; nuevamente es un impreso estereotipado 
sin motivación fáctica alguna. Siguiendo el orden de las actuaciones, aparece después el auto 
de 18 de septiembre de 2012 del Juzgado de Instrucción nº 1 de la misma localidad (folio 57 y 
58), que decretó la incoación de diligencias previas; es otro impreso estereotipado sin 
motivación específica. A 25 de octubre de 2012 (folios 59 y 60) se dicta por el Juzgado de 
Instrucción nº 2 de Yecla auto de incoación de diligencias previas y acumulación de 
actuaciones; nuevamente es un mero impreso estereotipado válido para cualquier persona en 
general. En el mismo orden que siguen los autos tenemos a continuación (folios 61 y 62) el 
auto de 16 de enero de 2013 del Juzgado de Instrucción nº 2 de Yecla que incoa también juicio 
de faltas; es otro impreso estereotipado. A continuación tenemos, del mismo Juzgado, la 
providencia de 1 de marzo de 2013 (folio 66) que se limita a ordenar la unión de un escrito a 
los autos y a dar un plazo de subsanación por la falta de poder al procurador; es resolución que 
no suspende tampoco el cómputo de la prescripción porque no contiene motivación fáctica 
alguna sobre los hechos objeto de denuncia. Y tenemos la providencia de 12 de marzo de 2013 
(folio 70) por la que se acuerda la unión a los autos de un escrito de parte y se le tiene por 
personada en el procedimiento; tampoco es resolución capaz de interrumpir la prescripción 
por carecer de motivación sobre los hechos. Y por último tenemos la providencia de 5 de abril 
de 2013 (folio 77) que vuelve a unir a autos determinado escrito y por hechas determinadas 
manifestaciones; tampoco suspende el cómputo de la prescripción porque es proveído de 
mero trámite.  
Y con toda esa serie de resoluciones formalistas e insustanciales se llega al dictado de la 
sentencia, de fecha 14 de mayo de 2013, que es la primera resolución judicial que motiva 
sobre los hechos y sobre la responsabilidad del acusado. Pero ocurre que cuando se dicta esta 
última resolución habían transcurrido en exceso los seis meses del plazo de prescripción de 
toda falta a contar desde su fecha de comisión y ello sin que en el interin se hubiera dictado 
esa preceptiva resolución judicial motivada capaz de interrumpir o suspender el cómputo de la 
prescripción.  
En consecuencia, los posibles hechos están legalmente prescritos y, en consecuencia, se ha 
extinguido la posible responsabilidad penal del denunciado lo que lleva necesariamente a la 
revocación de la sentencia de instancia y al dictado de otra de corte absolutorio. En estos 
términos, se estima el recurso. 
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9. El atestado tiene valor de mera denuncia, no sirviendo por lo general 
como prueba de cargo [TC (Sala primera), núm. 173/1997, de 14 de 
octubre] 
BOE núm. 276, 18 de noviembre de 1997 () 
-Supuesto de hecho: 
 
La eficacia o valor procesal del atestado policial se corresponde con el de la denuncia. Por lo 
general no constituye prueba de cargo apta para destruir la presunción de inocencia, a menos 
que sus resultados sean introducidos en el juicio oral mediante la declaración testifical de los 
agentes de Policía, o se refieran a datos objetivos y verificables. 
-Temas que se abordan: 
Eficacia procesal del atestado judicial: como regla, su valor es el de  una mera denuncia. 
-Texto:  
II. FUNDAMENTOS JURIDICOS 
1. 
La cuestión planteada en el presente recurso de amparo consiste en determinar si la sentencia 
dictada en grado de apelación por la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Lleida, el 
día 27 de marzo de 1995, que condenó al hoy recurrente como autor de un delito de 
contrabando, vulnera los derechos a la presunción de inocencia (art. 24.2 de la CE), a un 
proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 de la CE) y el principio de legalidad penal (art. 25.1 
de la CE). Ahora bien, dado que la alegada vulneración del principio de legalidad penal la 
razona el recurrente en el hecho de no haberse acreditado uno de los elementos del tipo penal 
aplicado (art. 1.1.3 de la Ley Orgánica 7/1982), esto es, el carácter de «género estancado» de 
la mercancía por cuya posesión fue condenado, en realidad esta pretensión se confunde con la 
relativa al derecho a la presunción de inocencia, puesto que la impugnación se hace 
apoyándose en la misma causa, por lo que es posible analizar conjunta y unitariamente ambas 
supuestas violaciones constitucionales. 
En consecuencia, dos son las infracciones que se denuncian en el recurso de amparo. En 
primer término, violación del derecho a la presunción de inocencia, por haber sido condenado 
el recurrente sin la existencia de actividad probatoria de cargo, al basarse la sentencia en el 
atestado policial no ratificado en el proceso penal. En segundo término, violación del derecho 
a un proceso sin dilaciones indebidas, por no aplicar la Audiencia la atenuante analógica del 
art. 9.10 del Código Penal por el retraso injustificado padecido en el proceso. 
2. 
Por lo que se refiere a la alegada infracción del derecho a la presunción de inocencia, y antes 
de entrar a considerar concretamente el caso que nos ocupa, es preciso recordar la doctrina 
constitucional en relación con dicho derecho y, en especial, acerca del valor y eficacia 
probatoria del atestado policial y de los requisitos de la denominada prueba de indicios, dado 
que el recurrente alega que la Audiencia ha deducido su culpabilidad en virtud del atestado 
policial. A) Con carácter general, es doctrina de este Tribunal que la presunción de inocencia 
consagrada en el art. 24.2 de la CE se asienta sobre dos ideas esenciales: de un lado, el 
principio de libre valoración de la prueba en el proceso penal, que corresponde efectuar a los 
Jueces y Tribunales por imperativo del art. 117.3 de la Constitución, y, de otro, que la 
sentencia condenatoria se fundamente en auténticos actos de prueba, con una actividad 
probatoria que sea suficiente para desvirtuarla, para lo cual es necesario que la evidencia que 
origine su resultado lo sea tanto con respecto a la existencia del hecho punible, como en lo 
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atinente a la participación en él del acusado. En este sentido, la inocencia de la que habla el 
art. 24 de la Constitución ha de entenderse en el sentido de no autoría, no producción del 
daño o no participación en él (entre otras muchas, y por citar algunas, SSTC 141/1986 [ RTC 
1986\141], 92/1987 [ RTC 1987\92], 150/1989 [ RTC 1989\150], 201/1989 [ RTC 1989\201], 
217/1989 [ RTC 1989\217], 169/1990 [ RTC 1990\169], 134/1991 [ RTC 1991\134], 76/1993 [ 
RTC 1993\76] y 131/1997 [ RTC 1997\131]).  
B) En cuanto a los actos o medios de prueba, la jurisprudencia constitucional, desde la STC 
31/1981 ( RTC 1981\31), ha afirmado que únicamente pueden considerarse auténticas 
pruebas, que vinculen a los órganos de la justicia penal en el momento de dictar sentencia, las 
practicadas en el juicio oral bajo la vigencia de los principios de igualdad, contradicción, 
inmediación y publicidad. En lo que respecta al atestado policial, es constante y uniforme la 
doctrina de que el mismo goza del valor de las denuncias (art. 297 de la LECrim), por lo que no 
constituye un medio sino, en su caso, un objeto de prueba.  
La doctrina constitucional relativa al valor probatorio del atestado policial se resume en los 
siguientes puntos: 1.º Sólo puede concederse al atestado valor de auténtico elemento 
probatorio si es reiterado y ratificado en el juicio oral, normalmente mediante la declaración 
testifical de los agentes de policía firmantes del mismo (SSTC 100/1985 [ RTC 1985\100], 
101/1985 [ RTC 1985\101], 145/1985 [ RTC 1985\145], 173/1985 [ RTC 1985\173], 49/1986 [ 
RTC 1986\49], 145/1987 [ RTC 1987\145], 5/1989 [ RTC 1989\5], 182/1989 [ RTC 1989\182], 
24/1991 [ RTC 1991\24], 138/1992 [ RTC 1992\138], 303/1993 [ RTC 1993\303], 51/1995 [ RTC 
1995\51] y 157/1995 [ RTC 1995\157]). En consecuencia, vulnera el derecho a la presunción de 
inocencia la sentencia condenatoria que se dicte sobre la única base del atestado policial no 
ratificado (SSTC 173/1985, 49/1986, 182/1989 y 303/1993). 2.º No obstante lo anterior, el 
atestado tiene virtualidad probatoria propia cuando contiene datos objetivos y verificables, 
pues hay partes del atestado, como pueden ser croquis, planos, huellas, fotografías que, sin 
estar dentro del perímetro de la prueba preconstituida o anticipada, pueden ser utilizados 
como elementos de juicio coadyuvantes, siempre que sean introducidos en el juicio oral como 
prueba documental a fin de posibilitar su efectiva contradicción por las partes (SSTC 107/1983 
[ RTC 1983\107], 201/1989, 132/1992 [ RTC 1992\132], 303/1993 y 157/1995). Asimismo, 
cuando los atestados contienen determinadas pericias técnicas realizadas por los agentes 
policiales -por ejemplo, el test alcoholimétrico-, y que no pueden ser reproducidas en el acto 
del juicio oral, es posible considerar dichas pericias como actividad probatoria, a título de 
prueba pericial preconstituida, siempre y cuando el atestado se incorpore al proceso y sea 
debidamente ratificado (SSTC 100/1985, 145/1985 y 5/1989). Por lo mismo, las pericias 
técnicas que se adjuntan al atestado -como puede ser el certificado del médico forense- no 
pierden por ello su propio carácter y constituyen pruebas preconstituidas que despliegan toda 
su validez probatoria si son incorporadas debidamente al proceso (para el certificado forense, 
STC 24/1991). 3.º Por último, en cuanto al carácter de prueba documental del atestado 
policial, cabe precisar que el atestado, con independencia de su consideración material de 
documento, no tiene, como regla general, el carácter de prueba documental, pues incluso en 
los supuestos en los que los agentes policiales que intervinieron en el atestado presten 
declaración en el juicio oral sus declaraciones tienen la consideración de prueba testifical (STC 
217/1989). Sólo en los casos antes citados -verbigracia, croquis, planos, test alcoholimétrico, 
certificados médicos, etc.- el atestado policial puede tener la consideración de prueba 
documental, siempre y cuando, como hemos subrayado, se incorpore al proceso respetando, 
en la medida de lo posible, los principios de inmediación, oralidad y contradicción.  
C) Respecto de la «prueba de indicios», es doctrina constante y reiterada que para que la 
denominada prueba indiciaria pueda desvirtuar la presunción de inocencia resulta necesario 
que los indicios se basen en hechos plenamente acreditados y que el órgano judicial explicite 
el razonamiento en virtud del cual, partiendo de los datos probados, llega a la conclusión de 
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que el acusado realizó la conducta tipificada como delito (SSTC 174/1985 [ RTC 1985\174], 
175/1985 [ RTC 1985\175], 217/1989, 40/1990 [ RTC 1990\40], 93/1994 [ RTC 1994\93] y 
182/1995 [ RTC 1995\182]). Este Tribunal ha reconocido expresamente en varias ocasiones el 
valor indiciario de la aprehensión de sustancias de tráfico ilícito para considerar probado el 
extremo relativo a si el acusado conocía o no su existencia, habida cuenta que este extremo, 
por ser un hecho de conciencia inaprehensible por los sentidos, no puede ser objeto de 
prueba, en sentido estricto, sino de deducción lógica. Pero es imprescindible para ello que el 
hecho mismo de la ocupación o aprehensión del objeto de tráfico ilícito esté plenamente 
acreditado por los medios de prueba válidos (STC 256/1988 [ RTC 1988\256] y AATC 915/1987, 
1342/1987, 785/1988 y 110/1990).  
3. 
A la luz de la doctrina constitucional que acabamos de resumir, es preciso examinar ahora si en 
el presente caso ha sido vulnerado o no el derecho a la presunción de inocencia del quejoso. A 
este fin se hace necesario comprobar si ha existido o no esa actividad probatoria que pueda 
estimarse de cargo, pues la función del Tribunal Constitucional, cuando se alega la presunción 
de inocencia, consiste, precisamente, en verificar si ha existido esa actividad probatoria 
respecto de los hechos objeto de la condena y, en su caso, de la participación del acusado en 
los mismos. 
Del examen de las actuaciones judiciales remitidas se desprende lo siguiente: 
1.º El atestado policial nunca fue ratificado a presencia judicial, ni en la fase de instrucción ni 
en el juicio oral. Los agentes policiales no fueron citados a lo largo de la instrucción sumarial y 
tampoco las partes propusieron la declaración de los mismos como prueba testifical en el 
juicio oral. Del acta del juicio se deduce, además, que en el plenario ni siquiera se procedió a la 
lectura del atestado policial. 
2.º El condenado y hoy recurrente siempre negó su participación en los hechos. Desde el 
primer momento, en su declaración ante la policía, como luego ante el Juez Instructor y 
después en el juicio oral, se limitó a decir que ignoraba el contenido de la carga que 
transportaba y la identidad de la persona que lo contrató para efectuar el transporte. 
3.º La condena del hoy recurrente se ha basado en el atestado policial. Más concretamente, la 
Audiencia ha considerado acreditada la existencia del hecho delictivo apoyándose única y 
exclusivamente en el atestado policial, no ratificado en el juicio oral, al considerar que el 
mismo tiene la consideración de prueba documental respecto a los hechos objetivos narrados 
en el mismo, máxime si no son negados por el imputado (fundamento jurídico 2.º), llegando 
incluso a citar en apoyo de su tesis una jurisprudencia constitucional que no existe, pues las 
sentencias que se citan no guardan relación con el tema. 
4.º Por último, la Audiencia ha deducido la participación del hoy recurrente en los hechos en 
virtud de sus propias declaraciones, las cuales -a juicio de la Sala sentenciadora- no son 
creíbles o convincentes en algunos extremos. 
4. 
De lo expuesto, y en aplicación de la doctrina constitucional, se llega a las siguientes 
conclusiones: 
En primer término, el atestado policial, al no haber sido ratificado, no tiene la consideración de 
prueba válida para desvirtuar la presunción de inocencia; se trata de una mera denuncia sin 
valor probatorio alguno respecto del hecho objeto de ella (STC 303/1993). En el presente caso, 
el atestado no puede considerarse como prueba válida de cargo para desvirtuar la presunción 
de inocencia del hoy recurrente: la presunción constitucional de inocencia exige tanto la 
prueba del hecho punible como de la participación en el mismo del acusado.  
325 
 
En segundo término, y en contra de lo afirmado por la Audiencia en la sentencia recurrida, el 
atestado policial ni tiene la consideración de prueba documental, sino única y exclusivamente 
de denuncia, ni en el asunto que enjuiciamos existen elementos objetivos a los que puedan 
otorgarse valor de prueba, en aplicación de la doctrina constitucional antes sucintamente 
expuesta. Es evidente, al respecto, que la intervención o aprehensión del tabaco no es un 
elemento objetivo del atestado, sino el hecho mismo objeto de denuncia del atestado, por lo 
que para tener la consideración de prueba válida a fin de acreditar el hecho punible era 
necesario e imprescindible su incorporación al proceso a través de auténtico medio de prueba, 
como lo es la declaración testifical de los funcionarios de policía que en él intervinieron, 
posibilitando así su efectiva contradicción por las partes. Por lo que respecta a esta concreta 
cuestión es un dato irrelevante, a los efectos planteados, el que el acusado no negase 
expresamente los hechos denunciados en el atestado policial, puesto que, aparte de que las 
declaraciones del hoy recurrente en modo alguno suponen un reconocimiento de los hechos, 
la carga de la prueba sobre los hechos constitutivos de la pretensión penal corresponde 
exclusivamente a la acusación (STC 138/1992).  
5. 
Ha de estimarse, en suma, que la sentencia recurrida infringe el derecho a la presunción de 
inocencia del quejoso y que procede restablecerle en la integridad de su derecho mediante la 
declaración de nulidad de tal Sentencia, de 27 de marzo de 1995, de la Sección Primera de la 
Audiencia Provincial de Lleida, dictada en el rollo de apelación número 251/1994. 
El otorgamiento del amparo por este concreto motivo hace innecesario resolver sobre la 
segunda pretensión, referida a la supuesta vulneración del derecho a un proceso sin dilaciones 
indebidas. Aunque este derecho fundamental es autónomo del derecho a la presunción de 
inocencia, la queja del recurrente se centra en su discrepancia con la decisión de la Audiencia 
de no apreciar la concurrencia de la atenuante analógica del art. 9.10 del Código Penal, por las 
dilaciones habidas en el proceso. Decretada la nulidad de la sentencia por vulnerar el derecho 
a la presunción de inocencia, ningún pronunciamiento es necesario hacer respecto de la 
procedencia o no de apreciar la atenuante por las dilaciones indebidas. 
FALLO  
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPAÑOLA,  
Ha decidido 
1.º Reconocer el derecho fundamental de don Lluis C.P. a la presunción de inocencia. 
2.º Restablecerle en la integridad de su derecho mediante la declaración de la nulidad de la 
Sentencia de la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Lleida, de 27 de marzo de 1995, 
dictada en rollo de apelación número 251/1994. 
Publíquese esta sentencia en el «Boletín Oficial del Estado». 
10. Inicio del proceso penal por “judicialización” de las diligencias de 
investigación practicadas por el Ministerio Fiscal [TSJ C. Valenciana 
(Sala de lo Civil y Penal) núm. 16/2002, de 3 de abril] 
ROJ ATSJ CV 16/2002 () 
-Supuesto de hecho:  
Se debate la forma –denuncia o querella- que debe revestir la decisión del Ministerio Fiscal de 
judicializar las diligencias practicadas al amparo del artículo 5 EOMF, para concluir que esa 
forma ha de ser la propia de una querella. De otro lado, se considera inadmisible que, 
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formulada una denuncia ante el Ministerio Fiscal, éste órgano se limite a transmitir tal 
denuncia al órgano jurisdiccional. 
-Temas que se abordan: 
Diligencias de Investigación del Ministerio Fiscal. Funciones del Ministerio Fiscal. Fuentes del 
Derecho Procesal. 
-Observaciones: 
Varios instrumentos de la FGE sostienen la tesis radicalmente contraria a la defendida en esta 
resolución. Así, por ejemplo, la Consulta de 2/1995, de 19 de abril  la más reciente Circular 
4/2013, de 30 de diciembre. 
-Texto:  
ANTECEDENTES DE HECHO  
PRIMERO 
El 17 de enero de 2002 tuvo entrada en la Fiscalía de la Audiencia Provincial de Alicante 
escrito, aparentemente firmado por don Francisco G. O., que se calificaba como secretario 
general del Partido Socialista Obrero Español de Orihuela, y en el que se decía efectuar una 
ampliación de denuncias presentadas con anterioridad, relativas a vertederos incontrolados o 
ilegales, narrando hechos que se afirmaba producidos en 1997 y 1998 y sobre los que las 
administraciones local y autonómica habían permanecido inactivas. En concreto se decía que 
la inactividad de esas administraciones podía derivarse de que una hermana, llamada Carmen, 
del Presidente de la Generalidad Valenciana, Muy Honorable Sr. D. Eduardo Z., trabajaba en 
determinada empresa o, por lo menos, cobraba de la misma. 
Con estos antecedentes, y afirmando la necesidad de investigar si las administraciones, y 
especialmente el señor Z., habían incurrido en algún ilícito penal, se pedía la práctica de 
algunas diligencias a la Fiscalía, tales como informes sobre la situación de los vertederos y 
tomar declaración a varias personas, incluido dicho el señor Z. 
SEGUNDO 
Al día siguiente, es decir, el 18 de enero de 2002, el Ilmo. Sr. Fiscal jefe de la Audiencia 
Provincial de Alicante dictó Decreto por el que, primero, incoa Diligencias de Investigación 
Penal y, sin más, remite las actuaciones al Excmo. Sr. Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de 
Valencia; en esta segunda Fiscalía tuvieron entrada el día 25. 
El día 28 el Excmo. Sr. Fiscal jefe de este Tribunal Superior de Justicia dicta Decreto por el que 
acuerda formar Diligencias de Investigación Penal, por segunda vez, para a continuación, y 
«teniendo en cuenta las escasas facultades de investigación que tiene el Ministerio Fiscal», 
ordenar que se remitan a la presidencia de la Sala de lo Civil y Penal. 
TERCERO 
Esta Sala, por medio de su Auto 8/2002, de 5 de febrero, decidió devolver la calificada de 
denuncia al Ministerio Fiscal para que, realizadas, en su caso, las averiguaciones que estimara 
oportunas, resolviera ejercitar o no la acción penal, lo que debería hacer, también en su caso, 
por medio de querella. En ese Auto se decía expresamente que contra el mismo cabía recurso 
de súplica y se citaban las normas de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal reguladoras de este 
recurso. Al no haberse interpuesto dicho recurso, el Auto devino firme y se archivaron las 
actuaciones.  
CUARTO 
El 14 de febrero de 2002 el Excmo. Sr. Fiscal jefe del Tribunal Superior dictó Decreto por el que 
ordenó pasar las Diligencias de Investigación Penal al Ilmo. Sr. Fiscal D. Carlos A. V. para que 
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asumiera la investigación, a tenor de lo dispuesto en el artículo 8 del  Estatuto del Ministerio 
Fiscal  ( RCL 1982, 66; ApNDL 9435)   y del artículo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
«dando cuenta de su resultado periódicamente».  
El mismo día, con la firma del Fiscal nombrado para la investigación, que propone, y del Fiscal 
jefe, que decide, se acordó la citación del inicial denunciante señor G. O., pero a los solos 
efectos de ratificación y de que aportara nuevos datos, si lo estimara oportuno. La simple 
ratificación se produjo el día 5 de marzo, aunque se desconoce ante quién se realizó la 
comparecencia, pues no consta en la documentación de la misma. 
QUINTO 
En las llamadas Diligencias de Investigación Penal remitidas a esta Sala por la Fiscalía de este 
Tribunal Superior consta a continuación, y sin acto alguno intermedio, lo que es, por un lado, 
una propuesta del Ilmo. Sr. D. Carlos A. V. y, por otro, un Decreto del Excmo. Sr. D. Enrique B. 
B. en el que, con fecha de 11 de marzo de 2002, después de considerar que la decisión anterior 
de la Sala, la de su Auto de 5 de febrero de 2002, «no se puede compartir» porque «es 
incorrecta», lo que se afirma tomando como base la  Consulta de 2/1995 de la Fiscalía General 
del Estado de 19 de abril  ( RCL 1996, 1148)  , se acaba literalmente proponiendo y acordando: 
«la remisión de las presentes Diligencias de Investigación Penal al Organo judicial competente, 
que en este caso es la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad 
Valenciana, Organo judicial que no podrá rechazar o devolverlas, sin perjuicio de las 
prevenciones del artículo 269 LECrim, y que está, por ende, obligado a, una vez conocida la 
“notitia criminis”, efectuar las comprobaciones pertinentes, incoando el procedimiento 
adecuado ya que, caso de no hacerlo, podría incurrir en responsabilidad penal a tenor de los 
arts. 408, 446 y ss. del vigente  CP  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)  ».  
A continuación el aludido Excmo. Sr. Fiscal jefe puso su decisión en conocimiento del 
denunciante y remitió sus llamadas Diligencias de Investigación Penal a esta Sala. 
RAZONAMIENTOS JURIDICOS 
FUNDAMENTOS DE DERECHO  
PRIMERO 
En la práctica judicial española, y después de varios siglos de experiencia acumulada, están (o, 
por lo menos, parecían estar) perfectamente delimitadas las relaciones entre los miembros o 
individuos del Ministerio Fiscal y los titulares de la potestad jurisdiccional, y tanto es (o era) así 
que hasta puede hablarse de fórmulas de cortesía acuñadas por el uso y basadas en el debido 
respeto mutuo. 
Es obvio que si las funciones del Ministerio Fiscal y las de los Tribunales son diferentes es 
natural que también lo sean las perspectivas desde las que contemplan la actuación de la ley 
en el caso concreto, por lo que no debería causar extrañeza, bien que las pretensiones de 
aquél sean desestimadas por éstos, bien que las decisiones de éstos sean recurridas por aquél. 
Desestimación y recurso son algo habitual en la práctica a que nos referimos y nadie se ha 
maravillado por ello. 
La situación se altera, y lo hace radicalmente, cuando la lógica discrepancia en la actuación de 
la ley no se ventila por los medios jurídicos previstos para ello, como sería acudir, entre otros, 
a la utilización de los recursos ordinarios, sino que se lleva a la imputación de delitos. El hecho 
de que el Ministerio Fiscal afirme, opine, insinúe o deje manifestación sobre que lo actuado 
por esta Sala pudiera ser constitutivo de delito sólo puede entenderse como ruptura de la 
práctica a que venimos haciendo mención, como olvido del respeto debido y como pretensión 
de que su posesión de la verdad es tal que cualquier discrepancia con ella sólo puede merecer 
el calificativo de criminal. 
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Naturalmente esta Sala, rechazando tal comportamiento en lo demás, no va a hacerlo propio y 
motivará en Derecho su decisión de rechazar y de devolver al Ministerio Fiscal las que él llama 
Diligencias de Investigación Penal pero que, evidentemente no son tales. 
SEGUNDO 
Convendría, de entrada, advertir que existe una razón inicial para rechazar sin más lo 
pretendido por el Fiscal. En efecto, exactamente la misma petición que ahora hace (aunque 
entonces sin aludir a posibles delitos) fue desestimada por esta Sala por medio de su Auto 
8/2002, de 5 de febrero, sin que contra el mismo se interpusiera recurso alguno, por lo que se 
convirtió en firme. En aquel Auto se decretaba, después de devolver lo remitido al Fiscal jefe, 
que si después de hacer las averiguaciones que estimara oportunas, resolvía ejercitar la acción 
penal, lo debía hacer por medio de querella. 
Es evidente que si el Fiscal se conformó con la dicha resolución, por cuanto no la recurrió, no 
puede ahora pretender, primero, desconocer lo allí resuelto, y, luego, formular, no ya una 
petición similar, sino de exactamente la misma, y ello sin que desde entonces exista 
circunstancia alguna que pueda llevar a pretender que algo se ha modificado (aparte de que, 
como veremos después, ahora por lo menos existe formalmente una verdadera denuncia). 
No cabe pretender otra vez lo mismo, dando lugar a un nuevo y segundo rollo de la Sala. No se 
trata de rehacer aquí la teoría de la cosa juzgada en el proceso penal y ni siquiera si la misma la 
tienen las resoluciones que no han llegado a pronunciarse sobre el fondo del asunto, al tener 
contenido simplemente procesal, sino de algo mucho más simple. La seguridad jurídica no 
puede permitir que parte alguna, incluido Ministerio Fiscal, reitere una y otra vez la misma 
petición ante el mismo Tribunal como si se tratara de un juego para ver quién se cansa 
primero. 
Las resoluciones judiciales, también aunque matizadamente las penales, producen 
determinados efectos que pueden ser identificados con las palabras firmeza, invariabilidad, 
cosa juzgada formal y cosa juzgada material. Unos y otros efectos son diferentes y se refieren a 
resoluciones que también pueden serlo, pero en cualquier caso lo evidente es que, sin 
producirse alteración fáctica alguna, no puede pretenderse dos veces lo mismo, ni siquiera 
respecto de la incoación de un proceso penal. 
TERCERO 
Lo dicho hasta aquí sería suficiente para desestimar la petición del Ministerio Fiscal, ahora no 
devolviéndole las actuaciones, sino procediendo a archivarlas y por razones procesales, pero 
parece necesario, aunque sólo sea para evitar imputaciones de formalismo, atender al tema de 
fondo y hacerlo de modo escalonado vistas las variadas razones que, aparte de las anteriores, 
existen para desestimar esa petición. 
El escrito presentado ahora, que es una Propuesta y un Decreto fechado el 11 de marzo de 
2002, no contiene argumentación propia, pues se limita a remitirse y a resumir la  Consulta 
núm. 2/1995, de 19 de abril  ( RCL 1996, 1148)  , por lo que deberá estarse a la argumentación 
de ésta en la parte que es aplicable al presente caso, pero sí hace unas afirmaciones iniciales 
que es preciso rechazar.  
Frente a que el Ministerio Fiscal no puede limitarse a dar traslado a los tribunales de las 
denuncias que se presentan ante él, sino que debe, bien archivar esa denuncia, bien ejercitar 
la acción penal y precisamente por medio de querella, pues no se estima admisible, atendido 
lo dispuesto en los artículos 105 y 271 de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal , que el Fiscal se 
convierta en mera correa de transmisión, la Propuesta y Decreto afirman, en primer lugar, que 
aunque lo anterior fue lo sostenido por la propia Fiscalía ante el Tribunal Supremo en su 
Instrucción de 7 de noviembre de 1925 y confirmado por la Fiscalía General del Estado en su 
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Consulta de 3 de octubre de 1973, se trataba en los dos casos de Instrucción y de Consulta 
anteriores al  Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal de 1981  ( RCL 1982, 66; ApNDL 9435)   y a 
la  Constitución de 1978  ( RCL 1978, 2836; ApNDL 2875)  .  
No se dice nada más, aparte de la afirmación temporal, por lo que nos quedamos sin saber en 
qué o cómo la Constitución de 1978 o la Ley 50/1981, del Estatuto Orgánico, han podido 
modificar el ejercicio de la acción penal por el Fiscal. Es cierto que la Constitución ha supuesto 
una manera diferente de entender y, sobre todo, de aplicar el proceso penal, pero la diferencia 
no ha podido llegar al extremo de que desde la Constitución se derive directamente un cambio 
en los modos en que el Fiscal ejercita la acción penal. El artículo 124 de la norma fundamental 
al constitucionalizar al Ministerio Fiscal y al describir sus funciones no ha hecho más que 
asumir fórmulas ya consagradas en un pasado que se remonta, por lo menos, a finales del siglo 
XIX, esto es, a la época de promulgación de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
Por otro lado, una atenta lectura de la Ley 50/1981 no nos descubre en qué ha supuesto una 
modificación del papel del Fiscal en el proceso penal en general y nos deja sin percatarnos de 
cómo se ha podido, en particular, alterar los modos en que el Fiscal asume su condición de 
parte en el mismo. Hubiera sido conveniente que el Fiscal proponente y el Fiscal jefe decisor 
ilustraran a la Sala sobre su interpretación respecto de los pretendidos efectos directos de su 
nuevo Estatuto Orgánico en los modos de instar la persecución penal. 
No se cita en el escrito Propuesta y Decreto el artículo 5 de la Ley 50/1981, pero asumiendo la 
existencia del mismo debe advertirse que en su párrafo I, que es el que importa, se dice que el 
Fiscal podrá recibir denuncias, enviándolas a la autoridad judicial o decretando su archivo 
cuando no encuentre fundamentos para ejercitar acción alguna, con lo que se están 
admitiendo dos posibilidades: 
1º) Si el Fiscal no encuentra fundamento para ejercitar la acción penal, archivará la denuncia. 
2º) Si encuentra fundamento la «enviará» a la autoridad judicial, lo que difícilmente podrá 
interpretarse en su sentido literal de «enviar» que alude a un acto meramente material, 
debiendo entenderse que entonces ejercitará la acción penal, lo que habrá de hacerse por los 
medios previstos en la ley procesal, con lo que se efectúa una remisión genérica a esta norma. 
Parece obvio que si existe fundamento para el ejercicio de la acción penal el Ministerio Fiscal 
no puede limitarse a hacer de «cartero» que recibe y reparte correspondencia, sino que debe 
asumir su específica función de promotor de la acción de la justicia (sobre este extremo se 
harán además otras puntualizaciones al final de esta resolución). 
CUARTO 
Se sigue sosteniendo, en segundo lugar, en el escrito Propuesta y Decreto que, aunque existían 
la Resolución y la Consulta, ya citadas, que sostenían lo decidido por la Sala (y por ello ésta 
pudo limitarse a remitir al Fiscal jefe de Valencia a las mismas), la doctrina de aquéllas ha sido 
modificada por la Consulta 2/1995, de 19 de abril. 
Esta Sala no ha citado la Resolución y la Consulta como argumento decisorio en sus autos 
19/1993, de 29 de septiembre, 24/1999, de 25 de noviembre, 7/2000, de 24 de enero, 
74/2001, de 27 de noviembre y 8/2002, de 5 de febrero, que son todos aquellos en los que ha 
devuelto al Fiscal jefe de Valencia las denuncias ante él formuladas y simplemente remitidas a 
esta Sala, sino que ha utilizado la Resolución y la Consulta como argumento complementario y, 
sobre todo, en cuanto vinculante para los subordinados al órgano que dictó la Resolución y 
que respondió a la Consulta, atendidos los principios de unidad y dependencia que recogen los 
artículos 22 y siguientes del Estatuto Orgánico y, especialmente, el artículo 25. 
No es necesario insistir aquí en que esta Sala no se ha sentido vinculada ni por la Resolución de 
1925 ni por la Consulta de 1973 y que ahora no se siente vinculada por la Consulta de 1995. No 
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es necesario porque si los subordinados del Fiscal General del Estado están obligados a cumplir 
las órdenes que aquél les imparta, los titulares de la potestad jurisdiccional del Estado están 
sujetos sólo al imperio de la ley. Para éstos, es decir, para nosotros, las instrucciones y las 
consultas del Fiscal General del Estado valen lo que valgan sus argumentos, y luego veremos lo 
que «valen» los empleados en la Consulta de 1995. 
QUINTO 
Por último, se argumenta en el escrito Propuesta y Decreto que en el Código Penal se 
menciona en varias ocasiones la posibilidad de que el Fiscal formule querella o denuncia, 
admitiendo ambas formas según los casos, llegando a afirmar que el Fiscal puede ejercitar la 
acción penal por medio de denuncia, y se cita como ejemplo el artículo 191.1 del  Código 
Penal  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)  . Pudo citarse también el artículo 105 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, pero no se hace mención del mismo.  
Esta argumentación está basada en un error elemental. Si se lee detenidamente el citado 
artículo 191.1 del Código Penal (y se hace lo mismo con el artículo 105 de la ley procesal penal) 
se advertirá que se distinguen dos supuestos: 
1º) En general, para proceder por los delitos que enumera será precisa denuncia de la 
persona agraviada o de su representante legal, con lo que se está refiriendo a los delitos que 
se han llamado semiprivados o semipúblicos, los que precisan de una declaración de voluntad 
expresa. Para estos casos el mismo artículo añade: «o querella del Ministerio Fiscal, que 
actuará ponderando los legítimos intereses en presencia», por lo que no basta con la denuncia 
del Fiscal. 
2º) En especial, cuando la víctima sea menor de edad, incapaz o persona desvalida, bastará la 
denuncia del Ministerio Fiscal, con lo que se está haciendo mención de un supuesto en el que 
el Fiscal no actúa en defensa de la legalidad «in genere», sino como defensor de un desvalido, 
«in specie». 
Lo distinto de esta actuación se advierte cuando se constatan las diferencias entre la denuncia 
que se regula en los artículos 259 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que es un 
acto de puesta en conocimiento de unos hechos conocidos por una persona física, y la 
denuncia requisito de la persecución de determinados delitos, que es una manifestación de 
voluntad de persona determinada que es la única que puede decidir el inicio de la persecución 
penal de un delito, constituyendo para esa persecución un verdadero presupuesto procesal. La 
denuncia primera es algo ajeno al Fiscal, como veremos después; la denuncia segunda se 
permite al Fiscal, en cuanto el mismo puede suplir la voluntad de quien carece de ella por ser 
menor, incapaz o desvalido. En este segundo caso el Fiscal no actúa en general como defensor 
de la legalidad, sino como defensor de una persona determinada y la ley le permite suplir la 
voluntad de ésta, es decir, realizar lo que ésta podría legalmente realizar y no puede hacerlo 
de hecho; si se trata de suplir es lógico que el acto que suple sea el mismo que el suplido y por 
ello se permite la denuncia. 
De este modo resulta que según el artículo 191.1 del Código Penal para el caso general el Fiscal 
precisa de querella y para el caso especial de menor, incapaz o desvalido basta la denuncia del 
Fiscal, pero ésta sólo tiene sentido porque se trata de suplir la carencia de voluntad propia de 
una persona. Esta denuncia no puede elevarse a categoría general, porque no es una puesta 
en conocimiento de hechos aparentemente delictivos, sino una manifestación de voluntad de 
persecución que se constituye en presupuesto procesal. 
SEXTO 
Desvirtuadas las afirmaciones a que se refiere el tan repetido escrito Propuesta y Decreto, 
conviene atender ahora a los argumentos que se arguyen por remisión, esto es, los empleados 
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en la Consulta de 1995. No vamos a referirnos a toda ella, sino sólo a la parte que nos afecta. 
Esto supone que no aludiremos a las diligencias indeterminadas ni a la pretendida 
exhaustividad de las diligencias de investigación penal del Fiscal. Nos centraremos en las 
formas en que el Fiscal puede trasladar al órgano judicial la «notitia criminis». 
Antes de entrar en el examen concreto es necesario dejar constancia de algo general. 
Aludimos a la tendencia actual de emplear expresiones peyorativas cuando se trata de la 
aplicación de la norma procesal. En la Consulta se habla de «concepciones maximalistas» y de 
«cuestiones formales» y con ello se hace partícipe de la confusión existente entre forma y 
formalismo. 
La forma legal y la exigencia del respeto a la misma en el proceso –en cualquiera de ellos– no 
es más que condición necesaria de la certeza, el precio que debe pagarse por la seguridad 
jurídica, el elemento que garantiza los derechos de las personas que actúan como parte en el 
proceso. Después de siglos de experiencia el legislador ha llegado a la razonable conclusión de 
que el proceso no se realiza como el juez y las partes quieran y decidan en cada caso, sino 
precisamente en la forma que él establece, por cuanto la sujeción a la ley, y a la forma en ella 
prevista, representa la garantía de los derechos de las partes. No hay seguridad fuera de la 
forma establecida en la ley; no hay verdadero ejercicio de derechos sino como el legislador ha 
decidido. Las continuas referencias que se hacen, en la práctica judicial y por todos sus 
protagonistas y casi siempre de manera peyorativa a la forma no son más que expresión, bien 
de ignorancia, bien del deseo de quedar desvinculados de la ley. Cuando se dice que la forma 
es un obstáculo a la justicia, lo que se está diciendo en el fondo es que lo previsto en la ley 
impide a una persona que se haga realidad su voluntad, y siempre entendiendo que esa 
voluntad es contraria a lo decidido en la ley. Precisamente la forma nació para impedir que las 
personas –sobre todo los jueces– pretendieran convertir su voluntad en justicia. 
A pesar de las limitaciones de la lengua, no guarda relación con la forma lo que debe 
conocerse como formalismo. Este, como todos los «ismos», no es, ni siquiera principalmente, 
la degeneración de algo, en este caso de la forma; es, en su exacto sentido, la negación de la 
forma, lo contrario a ella; si ésta es garantía, el formalismo es incerteza, inseguridad que lleva 
a la pérdida de confianza en la justicia, negación de los derechos afirmados por las partes. 
El que hoy esté de moda imputar a los tribunales, como una deficiencia de éstos, el que 
pretendan seguir sujetos a la ley, el limitarse a cumplir la ley y el querer actuar bajo su 
exclusivo imperio, no debe impedir que esta Sala asuma su función de actuación de la ley en el 
caso concreto. No hay mayor grandeza que el sometimiento voluntario a la ley y la voluntad 
interior y exterior de cumplirla y de hacerla cumplir. 
SEPTIMO 
Dice la Consulta de 1995 y asume el escrito Propuesta y Decreto que el Fiscal puede trasladar 
al órgano judicial la «notitia criminis» de dos maneras: 1) Mediante la formulación de la 
correspondiente querella, y 2) Dando traslado al Juzgado de las diligencias de investigación 
penal. De este modo afirma que el artículo 271 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no debe 
interpretarse de modo literal («concepción maximalista») para entender que la querella es la 
única vía mediante la que el Fiscal puede realizar el traslado de la «notitia criminis». 
Se trataría de distinguir entre dos posibles situaciones: 1ª) Cuando existan fundamentos 
suficientes para formular la querella, cuando se ha hecho acopio de datos bastantes, de modo 
que se ha alcanzado un cierto grado de credibilidad y concreción, entonces se tratará de 
formular querella, y 2ª) Cuando ocurra lo contrario, es decir, cuando se esté ante la 
insuficiencia de elementos, cuando no se ha podido hacer acopio de datos suficientes, faltando 
credibilidad y concreción, lo procedente será la remisión de las diligencias de investigación 
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penal al órgano judicial, acompañadas de oficio instando la apertura de procedimiento y 
solicitando, en su caso, la práctica de las diligencias que se consideren necesarias. 
En esta segunda situación, se afirma en la Consulta, que la no formulación de querella por el 
Fiscal no puede ser tildada de irregular y sólo desde «posiciones desfiguradas (sic) puede 
tacharse de abstencionista la actitud del Fiscal de remitir sus diligencias de investigación sin 
acompañarlas de querella», por cuanto ésta será necesaria sólo cuando se cuente con los 
fundamentos precisos para su formulación. Por el contrario debe calificarse de incongruente 
(sic) la resolución judicial que rechace la instancia del Fiscal para incoar proceso penal 
argumentando en la falta de querella, pues ello implicaría, primero, un argumento meramente 
formal y, luego, «una actitud abstencionista difícilmente armonizable con los principios que 
informan en nuestro sistema la incoación del proceso penal». 
Resulta de este modo que si el Fiscal no formula querella su actitud sólo desde posiciones 
desfiguradas (otra vez, sic) puede ser calificada de abstencionista, mientras que si el órgano 
judicial exige esa querella su posición es meramente formal y su actitud es abstencionista. 
No hace falta un gran esfuerzo argumentador para poner de manifiesto, primero, la pobreza 
del lenguaje que se evidencia en la Consulta, al utilizar palabras como «desfigurada» e 
«incongruente», para referirse a una determinada manera de interpretar la norma (como se 
advertirá examinando cualquier diccionario), y, después, la pobreza conceptual que lleva a 
estimar correcta su manera de pensar e incorrecta la de los demás. Sólo desde esta segunda 
pobreza puede intentar explicarse, aunque no se logre esa explicación, que si el Fiscal no 
formula querella su actitud no sea abstencionista, mientras que si el órgano judicial exige la 
querella su actitud sí deba calificarse de abstencionista. 
Con todo, a pesar de esta larga síntesis de la Consulta de 1995, resulta que lo sucedido en el 
caso concreto que ahora examinamos, y que se deriva del escrito de 11 de marzo de 2002, no 
guarda prácticamente relación alguna con ella. En nuestro caso no se trata de que el Fiscal jefe 
de Valencia remita a la Sala sus diligencias de investigación penal, pues esas diligencias no han 
existido. En este nuestro caso ha existido únicamente un escrito, proveniente al parecer de un 
partido político, dirigido al Fiscal, que éste se ha limitado a remitir a la Sala, aunque ahora 
previa ratificación de la persona física firmante del mismo. No ha existido diligencia de 
investigación alguna, por lo que el pretender ampararse en la Consulta de 1995 carece de 
sentido real. En esta Consulta se parte de que han existido diligencias reales de investigación, 
de que el Fiscal ha practicado alguna diligencia, y de que remite esas diligencias a un órgano 
judicial; por el contrario, en nuestro caso el Fiscal no ha practicado diligencia alguna, pues la 
ratificación en la denuncia no puede calificarse de diligencia de investigación, y nos ha 
remitido simplemente el escrito en que se contiene la aparente denuncia. 
Aun siendo así las cosas, no puede dejarse pasar la ocasión de decir que no se comparte lo 
sostenido en la Consulta de 1995, pues la misma supone una interpretación negadora del 
sentido literal de lo dispuesto en los artículos 105 y 271 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
Nuestra Ley procesal penal parte de algo elemental: el Fiscal tiene el deber de ejercitar la 
acción penal cuando se trata de delitos públicos y ese ejercicio se hace en forma de querella. El 
pretender que la ley se aplique interpretándola, en primer lugar, conforme al sentido literal de 
sus palabras, no responde a una concepción maximalista; se basa en el criterio interpretativo 
que aparece como inicial al buen sentido jurídico. 
La interpretación que quiere distinguir entre insuficiencia de elementos para fundar la querella 
y acopio de datos suficientes para formularla, tiene que partir de algo que repugna al buen 
sentido: el Fiscal puede pedir la apertura de procedimiento penal contra persona determinada 
aunque carezca de elementos o fundamentos suficientes, aunque los datos de que disponga 
no tengan credibilidad y concreción. «El Fiscal debe fundar sus pedimentos sólidamente y no 
puede aventurarse a formular querella cuando no se ha podido hacer el acopio de datos 
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suficientes para poder llevar a cabo la querella», dice la Consulta tan repetida de 1995, pero 
ese mismo Fiscal con datos insuficientes sí puede pedir la incoación de proceso penal contra 
alguna persona, aunque sea sin formular querella. 
Falta por saber qué petición extraordinaria o excepcional se realiza en la querella que precise 
de datos suficientes y sólidos, petición que por lo visto no puede realizarse con la remisión de 
las diligencias de investigación penal, pues si resultara que, a la postre, lo único que se ha de 
pedir necesariamente en los dos casos es la incoación de procedimiento penal toda esta 
construcción perdería su sentido, sobre todo si se advierte que, en todo caso, se necesitaría de 
un relato de hechos y de una imputación a persona determinada (siempre necesaria en asunto 
competencia de esta Sala al atender la competencia misma sólo a aforados). 
Esto es efectivamente lo que ocurre. En la querella pueden pedirse al órgano judicial 
diligencias de investigación y medidas cautelares, pero lo esencial es que se admita la querella 
misma y que se dé lugar a un procedimiento penal, que es lo mismo que se pide, según la 
propia Consulta, con el oficio que debe acompañarse a la remisión de las diligencias de 
investigación penal. No parece que tenga sentido distinguir entre querella y remisión de 
diligencias si se acaba pidiendo lo mismo. Menos todavía lo tiene que se pida la incoación del 
proceso con elementos, con fundamentos y con datos insuficientes, carentes de credibilidad y 
concreción. 
OCTAVO 
El paso siguiente en la Consulta de 1995 radica en preguntarse si la remisión de las diligencias 
de investigación penal puede entenderse asimilada a la denuncia, y se contesta 
afirmativamente desde la perspectiva del artículo 269 de la ley procesal penal; esto es, se 
admite que el órgano judicial puede archivarla por no revestir los hechos caracteres de delito o 
por ser manifiestamente falsa. Este extremo no está sujeto a debate en el presente caso. Nos 
parece obvio que el tribunal penal no puede quedar vinculado en caso alguno. 
Inmediatamente antes, con muy buen criterio, la Consulta apunta, en lo que nos importa, que, 
tratándose del Fiscal, las diferencias entre denuncia y querella se difuminan (sic) en cierta 
medida, sobre todo cuando se advierte que en esa remisión de diligencias de investigación 
penal se pide la incoación de proceso y la práctica de diligencias. 
Estamos ante uno de los aspectos centrales de esta resolución. Debe advertirse que 
tratándose del Ministerio Fiscal no es sólo que se «difumine» la diferencia entre querella y 
denuncia, es algo más, es que aquél no puede denunciar en sentido estricto, por lo menos si la 
denuncia se entiende conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
En primer lugar si la denuncia del Fiscal tiene que suponer un relato de hechos con su 
correspondiente calificación jurídica, para pedir la incoación del proceso penal y la práctica de 
diligencias, asumiendo la condición de parte, no se descubre qué diferencia existirá entre esa 
denuncia y una querella. Si la denuncia del Fiscal no es sólo una declaración de conocimiento 
de hechos, sino que supone la asunción de la condición de parte, relatando unos hechos, 
calificándolos como delictivos y pidiendo al órgano judicial la apertura de procedimiento y la 
práctica dentro del mismo de diligencias concretas, no puede distinguirse la misma de la 
querella. 
Pero importa dar un paso y darlo claramente: Carece de sentido jurídico la mera posibilidad de 
que el Fiscal denuncie un hecho delictivo a un órgano judicial, y falta completamente ese 
sentido jurídico porque: 
a) La denuncia se concibe en la Ley de Enjuiciamiento Criminal como un deber en el que 
están incursos: 1º) Quienes hubieren presenciado la perpetración del delito, con sanción en 
caso de incumplimiento (art. 259), y con excepciones al deber (arts. 260 y 261); 2º) Quienes 
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tuvieren conocimiento del delito por razón de su cargo, profesión u oficio, también con 
sanción (art. 262) y con excepciones (art. 263), y 3º) Todos los que de cualquier otro modo 
tuvieren conocimiento de un delito (art. 264). El Fiscal no puede ser titular de ese deber 
porque es uno de los posibles destinatarios de la denuncia. 
b) Los posibles destinatarios de la denuncia pueden asumir papeles distintos, partiendo de 
que a todos ellos se les impone el deber de comprobar el hecho denunciado, para en su caso: 
1º) Si se trata de autoridad judicial, incoar el proceso penal. 
2º) Si se trata de funcionario policial, elevar sus actuaciones, denominadas atestado, a la 
autoridad judicial. El artículo 297 dice que el atestado se considerará denuncia a los efectos 
legales, y por lo mismo en él no se pide nada al juez, sino que se pone algo en su 
conocimiento. 
3º) Si se trata de individuo del Ministerio Fiscal, ejercitar la acción penal, lo que hará por 
medio de querella. 
Dejando a un lado la denuncia presentada ante la autoridad judicial, es evidente que alguna 
diferencia tiene que existir entre la policía judicial y el Fiscal a los efectos de comprobar el 
hecho y de llevarlo ante un Tribunal. Es admisible de un policía que se limite, después de la 
comprobación, a elevar un atestado, sin formular ni calificación jurídica ni petición alguna; 
pero es inadmisible que esto mismo lo haga un Fiscal. 
c) El deber de denunciar consiste en hacer una declaración de conocimiento ante un juez o 
ante un funcionario y con ello: 1) No se efectúa una calificación jurídica de los hechos, 2) No se 
pide la incoación de proceso penal, 3) No se asume la condición de parte en éste, y 4) No se 
pide la práctica de diligencias. Cuando se ha denunciado ante la policía judicial y se han 
comprobado los hechos, es lógico que se vuelva a hacer una suerte de segunda denuncia, pues 
no puede ser de otra manera atendida la falta de cualificación jurídica de sus números o 
miembros, los cuales además no van a convertirse en parte en el proceso. Cuando se ha 
denunciado ante el Fiscal y se han comprobado los hechos es lógico que no pueda darse una 
especie de segunda denuncia, pues se trata de una carrera integrada por individuos 
cualificados jurídicamente y que asumen el ejercicio de la acción penal. 
NOVENO 
Un último extremo resta todavía. Hasta aquí nos hemos referido a la remisión de las diligencias 
de investigación penal del Fiscal a la autoridad judicial. Hay que atender ahora a la mera 
elevación a la autoridad judicial de la denuncia presentada ante el Fiscal por un tercero, sin 
que aquél practique acto de comprobación alguno y sin que ofrezca calificación jurídica; más 
aún, sin que pida de modo expreso la incoación de procedimiento penal y sin que inste 
diligencias concretas de investigación, limitándose a decir que «teniendo en cuenta las escasas 
facultades de investigación que tiene el Ministerio Fiscal remítanse las presentes a...». 
Este es nuestro caso concreto y sobre el mismo se han dictado varias resoluciones por esta 
Sala, antes relacionadas, sobre las que ningún argumento ofrece ni la Propuesta y Decreto ni la 
Consulta de 1995. No se trata de sostener, y la Sala no lo hace, que el Fiscal esté obligado a 
realizar una investigación completa y exhaustiva. Se trata de algo más simple; de que el Fiscal 
debe comprobar los hechos para acabar decidiendo si ejercita o no la acción penal, lo que 
implica cumplir él con lo dispuesto en el artículo 269 (reforzado por el art. 875 bis) para, a 
continuación, cumplir con lo previsto en los artículos 105 y 271. 
El Fiscal no es, ni puede ser, ni cabe que pretenda convertirse, en un «cartero» que se limite a 
llevar de un sitio a otro los escritos denuncias que ante él se presentan. El artículo 124 de la 
Constitución y su Estatuto Orgánico le imponen promover la acción de la justicia y nada se 
promueve cuando ni siquiera afirma que los hechos denunciados pueden ser constitutivos de 
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delito, con lo que se renuncia a la calificación jurídica, y nada pide, de modo que nada se 
pretende. 
Y, por fin, está el sentido común. Las leyes se refieren con reiteración, aunque con expresiones 
variadas, al hecho de pasar el tanto de culpa al Fiscal, a dar traslado al mismo de los hechos 
aparentemente delictivos, a poner en su conocimiento determinados hechos, etc. En la 
práctica son sobradamente conocidos los casos en que un órgano administrativo o político (e 
incluso el Consejo General del Poder Judicial) acude al Fiscal para que éste decida sobre la 
persecución penal de unos hechos que pone en su conocimiento. 
Si en estos casos el Fiscal se limita a trasladar el tanto de culpa a la autoridad judicial, 
procediendo simplemente a actuar como mero correo, y si se llega a concluir que esa 
actuación es legalmente correcta, posiblemente debería empezarse a preguntar cuál es la 
misión del Ministerio Fiscal en el Estado de Derecho. Precisamente porque esta Sala cree que 
el Ministerio Fiscal tiene un importante papel que jugar en ese Estado, porque estima que su 
misión es esencial en la actuación de la ley en el caso concreto, precisamente por eso es por lo 
que no puede admitir que el papel del Fiscal quepa entenderse cumplido limitándose a una 
función de remisión de papeles, función que estaría al alcance de cualquier oficina en la que 
ejercieran su trillado destino meros manipuladores de papel. 
La situación adquiere caracteres singulares cuando la remisión de papel se efectúa, como es 
ahora el caso, ante aparentes denuncias formuladas por representantes de partidos políticos y 
contra autoridades políticas del máximo nivel en la Comunidad Autónoma, pues entonces el 
actuar como mera correa de transmisión, sin comprobar los hechos y sin calificarlos 
jurídicamente, podría incluso entenderse como posición abstencionista, utilizando la expresión 
propia de la otra vez citada Consulta de 1995. 
DECIMO 
No puede terminarse esta resolución sin atender a algo que pareciera olvidado pero que tiene 
su trascendencia jurídica. Nos referimos a lo siguiente: 
a) En un primer momento, cuando el 28 de enero de 2002 el Excmo. Sr. Fiscal jefe de 
Valencia dictó el Decreto de remisión a esta Sala, no existía ni siquiera denuncia, pues no podía 
calificarse de tal un escrito en el que faltaban los requisitos a que se refieren los artículos 266 y 
268 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
b) Después del Auto 8/2002, de 5 de febrero, por Decreto de 14 de febrero de 2002 el 
Excmo. Sr. Fiscal jefe de Valencia nombró Fiscal que asumiera la investigación, a tenor de lo 
dispuesto en los artículos 8 del Estatuto Orgánico y 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, a pesar de lo cual ese Fiscal no ha realizado acto alguno de investigación. 
c) Lo único nuevo en las actuaciones es una comparecencia de quien dice ser don Francisco 
G. O., el cual comparece a los solos efectos de afirmarse y ratificarse en la denuncia, 
reconociendo la firma como suya, pero el caso es que: 
1º) No se dice ante quién comparece, con olvido de lo dispuesto en el artículo 268 de la ley 
procesal penal. 
2º) No se aclara en concepto de qué comparece, si en nombre propio o si como secretario 
general del Partido Socialista Obrero Español en Orihuela, pues no debe olvidarse que en 
concepto de tal firma el escrito denuncia, y sin que se haya acreditado esta representación. Y 
no se entra ahora en si las personas jurídicas pueden denunciar cuando se trata de delitos en 
los que no son ni ofendidas ni perjudicadas. 
d) Después de esa comparecencia y sin acto intermedio alguno aparece en las actuaciones el 
escrito Propuesta y Decreto de 11 de marzo de 2002, al que hemos aludido con reiteración. No 
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ha habido Diligencias de Investigación penal y sí sólo ese escrito en el que no se contiene 
relato de hechos, no hay calificación jurídica y no se pide actuación alguna, aparte de afirmar 
que podría ser constitutivo de delito el que esta Sala se atreviera a rechazar unas inexistentes 
Diligencias de Investigación Penal. 
e) Por fin y para terminar, en el escrito que ahora ya pudiera considerarse una denuncia, 
después de la ratificación, no se realiza imputación de hecho alguno al Muy Honorable Sr. D. 
Eduardo Z. En efecto: 
1º) Se resume, más o menos acertadamente, un informe de la policía autonómica de 11 de 
diciembre de 1997 sobre vertidos ilegales. 
2º) Se afirma que dicho informe se puso en conocimiento de la Consejería de Presidencia de 
la Generalidad Valenciana y que no se sabe lo que ha hecho la misma. 
3º) Se concluye con la afirmada pasividad de la autoridad administrativa autonómica y local. 
4º) Se afirma que es notorio que el Presidente de la Generalidad tiene una hermana, de 
nombre Carmen, que trabaja o figura en la plantilla de una empresa de las que se dice que han 
hecho los vertidos ilegales. 
5º) De lo anterior se quiere concluir que es necesario investigar si el dicho Presidente ha 
incurrido en algún ilícito penal. 
Hasta aquí no hay imputación de hecho alguno al Presidente de la Generalidad; no sólo no hay 
imputación de hecho delictivo, es que no se ha imputado ni siquiera un hecho concreto. No 
hay «notitia criminis». No hay nada. 
En último caso pareciera que el denunciante pretende que se abra una pesquisa inquisitorial y 
que en ello pareciera apoyarle el Excmo. Sr. Fiscal jefe de Valencia, pero pretendiendo que esa 
pesquisa la haga esta Sala. Esta no puede seguirles en ese camino, porque el proceso penal 
sólo puede incoarse si existe por lo menos una apariencia de hecho delictivo o, siquiera, si 
existe una afirmación del Fiscal en el sentido de que ese hecho existió o pudo existir. 
LA SALA DECIDE  
Devuélvase al Ministerio Fiscal la denuncia formulada por don Francisco G. O., con la 
documentación acompañada, para que realizadas, en su caso, las averiguaciones que aquél 
considere oportunas, decida ejercitar o no la acción penal contra el Muy Honorable Sr. D. 
Eduardo Z., lo que hará, siempre en su caso, en forma de querella. 
VII. B) RÉGIMEN GENERAL DE LA FASE DE INSTRUCCIÓN Y DE LOS 
ACTOS INSTRUCTORIOS  
1. Constitucionalidad del modelo de instrucción previsto en la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Alcance y límites de la investigación oficial 
del Juez [TC (Sala Primera) núm. 41/1998, de 24 de febrero] 
BOE núm.77, 31 de marzo de 1998 () 
-Supuesto de hecho: 
El modelo vigente de instrucción judicial, regido por el principio de oficialidad, se adecúa en 
todo a la Constitución. El Juez de Instrucción tiene la obligación de incoar un proceso penal, 
salvo que los hechos relatados en la denuncia no sean delictivos o la notitia criminis sea 
manifiestamente falsa. 
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-Temas que se abordan: 
Adecuación a la Constitución de nuestro actual modelo de instrucción. Presupuestos, 
contenido y alcance de la fase instructora. Inquisitio generalis. 
-Observaciones: 
La resolución cuenta con dos importantes votos particulares, que atañen en su globalidad a los 
párrafos seleccionados. 
-Texto:  
“13. El núcleo de la demanda de amparo es, como ya lo fue en los recursos finalizados por las 
SSTC 32/1994 y 63/1996, la instrucción llevada a cabo por el Juzgado núm. 6 de Sevilla. Se 
alega que ha vulnerado los derechos fundamentales a no padecer indefensión, y a un proceso 
con todas las garantías (art. 24, apartado 1, in fine, y apartado 2, inciso 8, C.E.), porque ha sido 
llevada a cabo como una inquisición general sobre la persona del demandante de amparo: se 
ha desarrollado una investigación generalizada de todas las actividades de don Juan José 
Guerra González, sin notitia criminis y sin imputación, formando una mera pieza de 
documentos desgajada del procedimiento principal (las diligencias previas núm. 1.527-90, 
relativas a la empresa Corral de la Parra, S.A.), y gravemente incompleta. 
Este cúmulo de alegatos tiene una única finalidad: la declaración de nulidad radical de todo el 
procedimiento. Sin embargo, es preciso deslindar las distintas críticas que la demanda de 
amparo arroja sobre la instrucción que desembocó en el juicio oral y la condena pronunciada 
contra el actor; críticas que se sintetizan al afirmar que se llevó a cabo una “inquisición 
general”, vigorosa fórmula expresiva, pero que no permite soslayar un análisis pormenorizado 
de los distintos vicios que se achacan a la actuación judicial. Pues resulta indudable que el 
mero dato cuantitativo (que las actuaciones se prolongaron desde marzo de 1990 hasta mayo 
de 1992, que sus resultados ocupan más de mil quinientos folios, que son el producto de un 
amplísimo conjunto de medidas de investigación que afectaron a numerosas personas, 
entidades mercantiles y bancarias) es por sí solo insuficiente. Los delitos de los que fue 
acusado el demandante de amparo, de carácter económico o relacionados con la corrupción 
en instituciones públicas, suelen ser complejos y quedan ocultos en una multitud de 
operaciones económicas aparentemente inocuas. La investigación de tales hechos, por 
consiguiente, puede requerir un elevado número de diligencias que alcancen a un amplio 
círculo de personas y entidades para averiguar y hacer constar la perpetración de los delitos 
(como ha resaltado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos desde su Sentencia Wemhoff, 
27 junio 1968, parágrafos 8, 9, 17 y 20), sin que ese mero dato permita concluir que nos 
encontramos ante una inquisición general, incompatible con los principios que inspiran el 
proceso penal en un Estado de Derecho como el que consagra la Constitución española (STC 
32/1994, fundamento jurídico 5.3). 
Por consiguiente, es preciso analizar sucesivamente las distintas razones por las que la 
demanda de amparo califica a la instrucción de la causa como contraria al derecho a un 
proceso con todas las garantías y al derecho a no sufrir indefensión: a) El Juez dirigió la 
instrucción, disponiendo de oficio la práctica de diligencias de investigación, por lo que perdió 
su imparcialidad; b) El procedimiento fue incoado y proseguido a pesar de carecer de notitia 
criminis, con el único fin de acumular datos que permitieran, al final, hablar de algún delito; c) 
La investigación judicial fue llevada a cabo sin respetar los derechos de defensa, y, en 
particular, sólo se realizó la imputación al final de la instrucción, no en su inicio; d) En relación 
con la parte de la instrucción que atañe a los hechos específicos que han dado lugar a la 
Sentencia impugnada (relativos a la sociedad Cimpa S.A. y a la recalificación de terrenos en el 
polígono Fridex), la alegación de indefensión se refuerza porque no hubo una instrucción 
propia mente dicha, sino una mera “pieza de documentos”, huérfana de toda garantía. 
Separadamente, la demanda cuestiona la validez de una entrada y registro llevada a cabo por 
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la policía en la sede de una empresa, cuya nulidad arrastraría la de toda la instrucción relativa 
a los hechos que han dado lugar a su condena, y en cualquier caso conllevaría la nulidad de las 
Sentencias impugnadas.  
14. El primero de estos argumentos, sobre la instrucción dirigida de oficio por el Juzgado, 
quedó rechazado en la Sentencia 32/1994. El art. 24 de la Constitución no impone un único 
sistema para la persecución de los delitos, y para evitar la apertura de juicios orales por 
acusaciones sin fundamento. El modelo del Juez de instrucción pasivo, que se limita a acordar 
las diligencias que proponen los acusadores o, en su caso, las defensas, que propugna la 
demanda del actor, podría perfectamente ser uno de ellos. Como también podría serlo el del 
Juez de garantías, que no lleva a cabo ninguna investigación, limitándose a decidir sobre 
medidas cautelares y a controlar las diligencias que interfieren derechos y libertades 
fundamentales. Mas también se ajusta a la Constitución el modelo vigente, en el cual es el Juez 
quien dirige la investigación criminal, que no ha sido modificado ni por la Constitución ni por la 
Ley Orgánica 7/1988 (STC 32/1994, fundamento jurídico 3º). La opción entre estos, u otros, 
modelos de justicia penal corresponde al Legislador, que puede configurar el sistema que 
resulte más conveniente para la satisfacción de los intereses públicos, siempre que respete los 
derechos fundamentales de las personas afectadas. 
Por ende, el hecho de que las diligencias previas hayan sido conducidas de oficio en gran 
medida por el Juzgado de Instrucción no conlleva vulneración alguna de los derechos de 
defensa del actor (STC 32/1994, fundamentos jurídicos 3º y 4º). Por lo demás, no puede dejar 
de constatarse que la base fáctica de la alegación de amparo no es tan sólida como la 
demanda da a entender, pues numerosas diligencias fueron adoptadas por el Juzgado a 
petición del Fiscal, como consta en las resoluciones traídas a colación por la propia demanda 
de amparo.  
15. La alegación de que el Juzgado llevó a cabo la instrucción de las diligencias penales a pesar 
de carecer de la imprescindible notitia criminis entronca con una doctrina de este Tribunal que 
arranca de la STC 9/1982, fundamento jurídico 1, donde se recordó que “la lucha por un 
proceso penal público, acusatorio, contradictorio y con todas las garantías”, iniciada en la 
Europa continental durante la segunda mitad del siglo XVIII frente al “viejo proceso inquisitivo” 
del antiguo régimen, “con logros parciales pero acumulativos, se prolonga hasta nuestros días, 
como lo ponen de relieve diversos preceptos del art. 24 de nuestra Constitución”. Entre ellos 
se encuentran el inciso que prohíbe la indefensión, y el que proclama el derecho de todos “a 
ser informado de la acusación formulada contra ellos”. Pues, como se dijo en la STC 141/1986, 
fundamento jurídico 1º, para impedir “la situación del hombre que se sabe sometido a un 
proceso pero ignora de qué se le acusa”, un elemento central del moderno proceso penal 
consiste en “el derecho a ser informado de la acusación, que presupone obviamente la 
acusación misma”, y cuyo contenido es “un conocimiento de la acusación facilitado o 
producido por los acusadores y por los órganos jurisdiccionales ante quienes el proceso se 
sustancia”. 
Ahora bien, la Constitución no impone un mismo grado de exigencia a la acusación en sentido 
estricto, que es la plasmada en el escrito de conclusiones o de calificaciones definitivas (SSTC 
163/1986, fundamento jurídico 2º, 20/1987, fundamento jurídico 5º, y 17/1988, fundamento 
jurídico 5º), que a la acusación que da lugar al inicio de una investigación criminal o a sus 
diversas medidas de investigación o de aseguramiento (SSTC 20/1987, fundamento jurídico 4º, 
135/1989, fundamento jurídico 4º, y 41/1997, fundamento jurídico 5º). Como declaramos en 
esta última Sentencia, “al proceso penal se acude postulando la actuación del poder del Estado 
en su forma más extrema -la pena criminal-, actuación que implica una profunda injerencia en 
la libertad del imputado y en el núcleo más ‘sagrado’ de sus derechos fundamentales. Por eso, 
cada una de sus fases -iniciación (STC 111/1995, fundamento jurídico 3º); imputación judicial 
(STC 153/1989, fundamento jurídico 6º); adopción de medidas cautelares (STC 108/1994, 
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fundamento jurídico 3º); Sentencia condenatoria (SSTC 31/1981, 229/1991 y 259/1994); 
derecho al recurso (STC 190/1994, fundamento jurídico 2º), etc., se halla sometida a exigencias 
específicas que garantizan en cada estadio de desarrollo de la pretensión punitiva, e incluso 
antes de que el mismo proceso penal empiece (STC 109/1986, fundamento jurídico 1º), la 
presunción de inocencia y las demás garantías constitucionales del imputado”.  
16. La aplicación de estos criterios al caso actual permite alcanzar una conclusión inequívoca. 
En la instrucción criminal a la que se encontró sometido el actor había, sin duda, acusadores: el 
Juzgado incoó diligencias previas tras recibir una denuncia por diversos hechos, designados 
como delictivos por los ciudadanos denunciantes. Y es preciso no olvidar que la ley vigente no 
obliga a quienes quieren acudir a la autoridad judicial a formular querella, lo que implicaría 
normalmente (cuando el delito no es flagrante) la exigencia de que investigasen por su cuenta 
las conductas que quisieran someter a proceso penal. La ley permite limitarse a poner los 
hechos en conocimiento del Juzgado de Instrucción mediante una denuncia (art. 259 y sigs. 
L.E.Crim., y art. 789.3); incluso cuando el denunciante no ha presenciado la perpetración del 
delito, sino que simplemente tiene conocimiento de él “por cualquier medio” (art. 264 
L.E.Crim.), sin que se entienda obligado por ello a probar los hechos denunciados o a 
formalizar querella. 
El Juzgado, por su parte, tiene en los comienzos del procedimiento muy escaso margen de 
decisión: está obligado por la ley a incoar procedimiento cuando recibe una denuncia, salvo 
excepciones. Estas las cifra la ley en que el hecho denunciado no revistiere carácter de delito, o 
que la denuncia fuere manifiestamente falsa (art. 269 L.E.Crim.). Sólo después, conforme 
avanza la instrucción, se amplían las facultades judiciales: cuando se ha iniciado la 
comprobación del hecho denunciado, practicándose las diligencias iniciales, puede el Juzgado 
acordar el sobreseimiento de la causa por los motivos previstos por los arts. 637 y 641 de la 
Ley (SSTC 34/1983, fundamento jurídico 1º y 2, y 40/1988, fundamento jurídico 3º).  
17. El procedimiento abreviado, introducido por la Ley Orgánica 7/1988, no ha roto con este 
esquema tradicional. Aunque su regulación presupone que las denuncias se presentan, como 
es habitual, en comisaría (por lo que las diligencias judiciales nacen al recibir el atestado: art. 
789.1 L.E.Crim.), mantiene incólume la posibilidad de formular denuncia directamente ante la 
autoridad judicial. En tales casos, el Juzgado de Instrucción ejerce las mismas atribuciones que 
en el sumario ordinario: "cuando el procedimiento se iniciare por denuncia presentada en el 
Juzgado, el Juez ordenará a la Policía Judicial o practicará por sí las diligencias esenciales 
encaminadas a determinar la naturaleza y circunstancias del hecho, las personas que en él 
hayan participado” (art. 789.3 L.E.Crim.). 
Y, también aquí, sólo tras llevar a cabo esas “diligencias esenciales” la Ley amplía las 
atribuciones judiciales sobre el curso del procedimiento, permitiendo su sobreseimiento en los 
términos que regulan los arts. 789.5 y 790.3 L.E.Crim., que fueron analizados en las SSTC 
186/1990, fundamento jurídico 4º, y 85/1997, fundamento jurídico 3º.  
18. En ningún momento ha sostenido el actor que los hechos objeto de las denuncias que 
darían lugar a las diligencias abiertas por el Juzgado fueran manifiestamente falsos. Al 
contrario, ya en su primera comparecencia ante el Fiscal confirmó la adquisición de terrenos 
en el municipio de Alcalá de Guadaira, y su participación accionarial en la sociedad Cimpa, S.A. 
Lo que sostiene, como ha venido haciéndolo a lo largo de toda la instrucción, es que las 
denuncias eran vagas y genéricas, y que las operaciones mercantiles denunciadas no 
constituían delito alguno. 
Este último argumento debe ser rechazado sin más. El Juzgado estaba legalmente obligado a 
incoar las diligencias previas salvo que estimase, con la mera lectura de la denuncia, que los 
hechos consignados no eran delictivos. Que el órgano judicial no alcance esa convicción, 
confiada por la ley a su apreciación jurisdiccional, sometida a verificación mediante los 
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recursos previstos ante el correspondiente Tribunal penal, no vulnera ninguna garantía 
constitucional (STC 85/1997, fundamento jurídico 4º).  
19. Cuestión distinta plantea la afirmación de que las denuncias eran tan vagas y genéricas que 
permitían una investigación ad personam, centrada en la persona del denunciado y no, como 
es preceptivo, en unos hechos concretos de los que era acusado, y que delimitasen el ámbito 
de la investigación criminal. 
En este sentido debe ante todo tenerse en cuenta cómo la investigación criminal que dio lugar 
al juicio y a las Sentencias impugnadas en el presente proceso de amparo nació de una 
pluralidad de fuentes, las cuales deben ser examinadas por separado. La demanda centra sus 
críticas en las diligencias denominadas Corral de la Parra (número de registro 1.527-90), 
incoadas a raíz de la denuncia formulada por don Felipe Alcaraz y otros. Ahora bien, los hechos 
relativos especificamente a las parcelas del polígono Fridex en el municipio de Alcalá de 
Guadaira habían dado lugar a otra denuncia, presentada por el Partido Andalucista ante la 
Fiscalía, que sería luego asumida y proseguida por el Juzgado de Instrucción. El cual, antes 
incluso de iniciar esos procedimientos, había incoado a su vez diligencias por delito contra la 
Hacienda Pública en relación con hechos que también resultarían conectados con la 
adquisición de las fincas en Alcalá de Guadaira (las diligencias denominadas HRT, número de 
registro 1.254-90). Es preciso, por consiguiente, analizar primero la alegación de indefensión 
en las diligencias principales, para seguir luego el examen respecto de los procedimientos 
abiertos por la Fiscalía y por razón de delito fiscal, que no pueden ser dejados en el olvido. 
El procedimiento judicial principal (diligencias previas registradas con el núm. 1.527-90) fue 
iniciado por resolución del Juzgado de Instrucción de 28 de marzo de 1990, a partir de la 
denuncia que habían formulado dos días antes don Felipe Alcaraz y otros miembros de la 
Comisión política de Izquierda Unida- Convocatoria por Andalucía. Esas mismas personas 
ampliaron su denuncia inicial, mediante escrito de 5 de abril de 1990, y finalmente 
interpusieron querella criminal el siguiente día 16 de abril, ejercitando mediante Procurador y 
Abogado la acción popular en relación con los hechos denunciados. 
La querella presentada por quienes, inicialmente, se habían limitado a un papel de 
denunciantes, no contenía una relación circunstanciada de los hechos, contra lo que previene 
el art. 277 L.E.Crim. Se ceñía a remitirse al texto que figuraba en la denuncia y la ampliación de 
denuncia presentadas días atrás. Por tanto, ni su interposición ni su admisión por el Juzgado, 
que no introdujo ninguna precisión en su resolución, sirvieron para delimitar el ámbito lícito de 
la instrucción criminal.  
20. Tampoco sirvió para acotar el campo de la instrucción, esencial para evitar el riesgo de una 
investigación generalizada sobre la totalidad de la vida de una persona, la ampliación de 
denuncia que había sido efectuada el día 5 de abril. Esta se limitó a dar traslado al Juzgado de 
un reportaje periodístico, que había sido publicado el 5 de febrero 1990 por la revista Tiempo, 
y que informaba con gran profusión de detalles sobre las actividades económicas de don Juan 
José Guerra González. Pero ni los denunciantes, ni la resolución judicial que acordó tener por 
ampliada la denuncia inicial, especificaron cuáles, de entre los numerosos hechos incluidos en 
ese reportaje, eran los que quedaban sujetos a investigación judicial. Sólo se incluyeron unas 
genéricas referencias a “indicios muy serios de falseamientos en las escrituras de venta de 
inmuebles”, que no se detallaban, o a la finalidad de “deslindar los actos mercantiles legítimos 
de aquellos otros realizados con prevalencia de la situación personal del denunciado o de la 
posición pseudo-oficial de que hacía gala”, sin indicar ni precisar en modo alguno a qué actos u 
operaciones se estaba haciendo referencia; lo cual resulta manifiestamente insuficiente para 
acotar, siquiera en los amplios términos que pueden ser adecuados al comienzo de una 
investigación criminal, los actos mercantiles que quedaron sujetos entonces a instrucción, ni 
los fines de ésta. 
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Las informaciones publicadas en la prensa, o aparecidas en cualquier medio de comunicación 
social, no tienen como finalidad formular denuncia de los hechos de que dan noticia ante la 
autoridad competente para hacer cumplir las leyes, sino ilustrar a la opinión pública (SSTC 
6/1981, fundamento jurídico 3º, 178/1993, fundamento jurídico 4º, 132/1995, fundamentos 
jurídicos 3º y 4º, 6/1996, fundamento jurídico 4º, 19/1996, fundamentos jurídicos 2º y 3º, y 
28/1996, fundamentos jurídicos 3º y 5º). Nada impide, no obstante, que las víctimas de los 
hechos publicados, o las demás personas legitimadas por la ley, los pongan en conocimiento 
de la autoridades penales, en la medida en que estimen que revisten carácter delictivo, bajo su 
responsabilidad personal. Una información periodística no es prueba bastante, por sí sola, para 
destruir la presunción de inocencia de una persona; pero sí puede ser suficiente para formular 
denuncia ante la autoridad competente, y para que ésta abra una investigación sobre los 
hechos narrados, salvo que el Instructor aprecie a limine que la información es 
manifiestamente falsa (art. 269 L.E.Crim.). 
La instrucción de una causa es mucho más incisiva para la libertad y los derechos de los 
afectados que las pesquisas que pueden llevar a cabo unos particulares; por tanto, se 
encuentra sometida a severos límites, cuyo fundamento último reposa en el art. 24 C.E., que 
no traban en cambio la actuación de los profesionales de la información. Uno de estos límites 
consiste en el deber de acotar el ámbito de la investigación, en la medida de lo posible, desde 
su mismo inicio. El artículo de la revista Tiempo, amplio y detallado, incluía datos sobre la 
constitución de la sociedad Cimpa S.A. y sobre la adquisición de terrenos en la localidad de 
Alcalá de Guadaira, mencionando expresamente el situado en el polígono Fridex. Pero esos 
datos no permiten entender que la investigación comprendía tales extremos, porque se 
sumaban a una amplia gama de informaciones variadas sobre la persona del actor y sus 
actividades todas, incluyendo numerosas empresas en las que participaba, múltiples 
operaciones mercantiles de todo tipo, sus fincas y otros activos de su patrimonio privado, y sus 
relaciones, personales, mercantiles y políticas con numerosas personas. 
Esa amplísima información, cuyo interés periodístico está fuera de cuestión, no ofrece un 
soporte adecuado para definir el ámbito de una instrucción judicial de carácter penal. La 
amplitud de los hechos narrados, y la total indefinición de las conductas o los delitos objeto de 
la investigación, son lícitos en un reportaje periodístico pero no en una instrucción criminal. 
Ello impide tomar en consideración la resolución judicial de ampliación de denuncia como 
elemento que acota el ámbito de la instrucción, definiendo por tanto el campo al que podían 
lícitamente extenderse las diligencias judiciales de instrucción en el procedimiento principal 
(denominado Corral de la Parra, núm. 1.527- 90).  
21. Ahora bien, la conclusión anterior no es aplicable a la denuncia inicial, a pesar de que las 
críticas que vierte la demanda de amparo son dirigidas indistintamente contra la denuncia y 
contra su ampliación. Con la denuncia inicial, sus autores también entregaron al Juzgado copia 
de numerosos artículos de prensa sobre las actividades denunciadas; pero no se conformaron 
con ello, como harían luego al ampliar la denuncia, sino que, en el texto mismo de la denuncia, 
luego admitida literalmente por el Juzgado por su resolución de 28 marzo 1990, narraron 
aquellos hechos que les parecían de carácter delictivo, individualizándolos en términos que 
podrán o no ser mejorables, pero que, por si mismos, eran suficientemente expresivos para 
definir el ámbito de la investigación. 
El Juzgado de Instrucción dictó una providencia, en vez de un Auto, para incoar el 
procedimiento relativo a los hechos denunciados y asignarle el número de registro 
correspondiente. Y no recogió en su resolución los hechos sujetos a la instrucción, sino que se 
limitó a asumir el contenido de la denuncia. Estos defectos formales son, desde luego, 
censurables. Un acto de tanta trascendencia como la de incoar un procedimiento penal, con 
las consecuencias de todo orden que normalmente implica para las personas afectadas, debe 
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revestir la forma de Auto, que explicite la competencia del juzgado y los hechos investigados a 
tenor de lo previsto en el art. 269 L.E.Crim. [art. 141 L.E.Crim. y 245.1 b) L.O.P.J.] 
Sin embargo, los defectos formales de admitir la denuncia mediante mera providencia, y de 
limitarse a efectuar una remisión a su contenido, son irrelevantes desde la óptica 
constitucional (SSTC 290/1993, fundamento jurídico 4º, y 41/1996, fundamento jurídico 10). Lo 
determinante, en este caso, es discernir si el acto judicial de incoación del procedimiento 
delimitaba o no el ámbito de la instrucción en términos suficientes para evitar el riesgo de una 
investigación ilimitada sobre la vida del denunciado, con el doble efecto de legitimar las 
diligencias que pueden razonablemente entenderse comprendidas dentro del campo de la 
investigación, y de impedir diligencias ultra vires, aquéllas que claramente son ajenas al ámbito 
sujeto a la instrucción de la causa y que requerirían, en su caso, la ampliación formal de la 
instrucción o la apertura de un nuevo procedimiento.  
22. A la luz de estos criterios, la alegación de la demanda de amparo en este punto debe 
decaer. La denuncia inicial, asumida literalmente por el Juzgado en su resolución de 28 de 
marzo de 1990, relacionaba cinco hechos concretos. Uno de ellos consistía en la adquisición de 
una finca, La Carrascosa, a la empresa pública Ensidesa por parte del actor en condiciones de 
favor, que los denunciantes aseguraban que eran debidas a las conexiones políticas del 
comprador. 
La investigación de este hecho formó parte, desde el comienzo, de la instrucción principal, 
desarrollada en las diligencias previas núm. 1.527-90 (Corral de la Parra). Y su 
desenvolvimiento justificaba investigar las relaciones mantenidas entre la empresa pública y el 
denunciado respecto a la adquisición de fincas. Si, en el curso de tales averiguaciones, el 
Instructor hallaba hechos que revestían apariencia delictiva, podía y debía adoptar las medidas 
pertinentes: ya ampliar la instrucción, si los hechos hallados tenían conexión con el factum 
investigado inicialmente, ya deducir testimonio para la incoación de un nuevo procedimiento 
(arts. 13, 17 y 300 L.E.Crim.). La Constitución no exige, en modo alguno, que el funcionario que 
se encuentra investigando unos hechos de apariencia delictiva cierre los ojos ante los indicios 
de delito que se presentaren a a su vista, aunque los hallados casualmente sean distintos a los 
hechos comprendidos en su investigación oficial, siempre que ésta no sea utilizada 
fraudulentamente para burlar las garantías de los derechos fundamentales (STC 49/1996, 
fundamento jurídico 4º). 
La pretensión de que, desde el mismo acto judicial de incoación del procedimiento instructor, 
queden perfectamente definidos los hechos sometidos a investigación, e incluso las 
calificaciones jurídicas de los delitos que pudieran constituir tales hechos, no es aceptable. La 
ley podría establecerlo así, impidiendo que los Juzgados de Instrucción instruyeran causas que 
no fueran planteadas mediante querella; pero lo cierto es que la ley vigente permite incoar 
diligencias a partir de una mera denuncia, y tanto uno como otro de estos sistemas es 
compatible con los derechos del art. 24 C.E. (SSTC 173/1987, fundamento jurídico 2º, 
145/1988, fundamentos jurídicos 5º y 7º, 186/1990, fundamentos jurídicos 5º y 7º, 32/1994, 
fundamento jurídico 5º). Sólo cuando los hechos van siendo esclarecidos, en el curso de la 
investigación, es posible, y exigible, que la acusación quede claramente perfilada, tanto fáctica 
como jurídicamente (SSTC 135/1989, fundamento jurídico 4º, y 41/1997, fundamento jurídico 
5º), especialmente cuando se plasma en los escritos de calificación o de acusación, que el art. 
24 C.E. prohíbe que sean imprecisos, vagos o insuficientes (SSTC 9/1982, fundamento jurídico 
1º, y 20/1987, fundamento jurídico 5º).  
23. La investigación judicial llevada a cabo en las diligencias principales (núm. 1.527-90) pudo, 
en general, extenderse a todos los hechos útiles para esclarecer cada uno de los cinco hechos 
o actividades relacionados en la denuncia inicial, y permitir comprobar si constituían o no 
infracción penal, calificación que en el procedimiento penal abreviado corresponde a las partes 
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acusadoras, bajo el control del Juez sobre la seriedad de la acusación (STC 186/1990, 
fundamento jurídico 4.B). Por consiguiente, la instrucción principal hubiera podido 
válidamente conducir al descubrimiento de los hechos relacionados con el polígono Fridex, 
que han dado lugar al juicio y a la condena del demandante de amparo. Por añadidura, y como 
se ha señalado, la investigación de estos hechos concretos surgió en otros procedimientos de 
manera independiente, justificando plenamente las averiguaciones relativas a las fincas en la 
localidad de Alcalá de Guadaira. 
En efecto, el Ministerio Fiscal había abierto unas diligencias preliminares acerca de diversas 
actividades del actor, en respuesta a una denuncia formulada el 15 enero 1990 por el Partido 
Andalucista. Entre dichas actividades se incluía la adquisición de las fincas del polígono Fridex, 
y sobre esa concreta operación fueron interrogados tanto el administrador y socio del actor 
como él mismo, quien prestó declaración sobre ese extremo en su comparecencia ante el 
Fiscal el día 31 marzo 1990. El alcance de la investigación iniciada por la Fiscalía, contra la que 
la demanda de amparo no formula queja ninguna, justifica el alcance de la investigación 
judicial subsiguiente, desde el instante en que las diligencias preliminares quedaron 
subsumidas luego en la instrucción judicial, a la que se incorporaron todas las actuaciones 
practicadas por el Fiscal (por disposición del art. 785.bis.3 L.E.Crim.). 
De otro lado, es preciso no olvidar que las actividades del denunciado en el municipio de Alcalá 
de Guadaira, canalizadas a través de la sociedad anónima Cimpa, eran objeto de otro 
procedimiento distinto y específico del propio Juzgado de Instrucción, que terminó siendo 
unido al procedimiento principal que venimos de analizar. Se trata de las diligencias previas 
núm. 1.254-90, incoadas a partir de una conversación telefónica sobre el reportaje publicado 
en la revista "Tiempo" acerca de las actividades del demandante de amparo, en la que 
aparecían indicios de delito fiscal contra diversas entidades mercantiles, y se mencionaban 
datos sobre numerosos cheques “en B” que habían servido para llevar a cabo diversas 
transacciones mercantiles. A raíz de esta conversación, el Juzgado inició una amplia actividad 
investigadora cerca de varias entidades bancarias, y ordenó la entrada y registro en la sede de 
una empresa, que según la demanda de amparo se encuentra en el origen de la investigación 
sobre Cimpa, S.A., y las fincas del polígono Fridex. 
Dejando para más adelante el examen de las alegaciones que la demanda de amparo formula 
para impugnar dicha entrada y registro, no puede ignorarse en este momento que dicha 
investigación judicial sobre pagos opacos a la Hacienda Pública hubiera ofrecido justificación, 
igualmente, a las averiguaciones relativas a las operaciones comerciales que dieron lugar a 
dichos pagos. Por lo que la propia demanda de amparo, al afirmar que tales averiguaciones 
sacaron a la luz los hechos relativos al polígono Fridex, expone otra razón que justifica la 
instrucción judicial relativa a esos extremos.  
24. La alegación genérica de que la instrucción judicial ha sido desmesurada, y no ha respetado 
los derechos de la defensa, ha de ser igualmente rechazada. 
Como ya hemos dicho, el mero dato de que el Juzgado ordenó practicar numerosas diligencias 
de investigación, y tomó declaración a un elevado número de personas, resulta por sí solo 
irrelevante. Como indica el Fiscal ante este Tribunal, se trataba de investigar distintos hechos, 
denunciados como delitos de carácter económico y contra la Administración Pública, que son 
delitos menos evidentes que un homicidio o un robo con violencia, y cuya apreciación requiere 
descubrir, analizar y contrastar un elevado número de operaciones económicas, normalmente 
llevadas a cabo a través de numerosas entidades y en momentos y lugares distantes. 
Esta observación se revela especialmente cierta si se repara en que uno de los cinco delitos 
incluidos en la denuncia origen de las actuaciones consistía en delitos contra la Hacienda 
Pública, por defraudación en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, cuya 
investigación requiere la identificación de todas las fuentes de renta y de incrementos 
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patrimoniales del sujeto pasivo. Lo que conlleva, casi por definición, un elevado y abigarrado 
número de diligencias de investigación, sin perjuicio de que cada una de ellas deba respetar los 
derechos fundamentales afectados (STC 114/1984, 76/1990). Es esclarecedor, en este sentido, 
que cuando remitió al Juzgado la documentación de sus investigaciones preliminares, la 
Fiscalía hizo constar que enviaba una carpeta con la investigación practicada sobre tres 
empresas que no constaban en la denuncia inicial presentada ante ella, en atención a que el 
denunciado había consignado ingresos procedentes de tales empresas en su declaración de la 
renta (oficio del Fiscal de 3 abril de 1990). 
Además, las diligencias previas iniciadas con la denuncia del Sr. Alcaraz fueron engrosadas al 
acumularse a ellas otras causas conexas, como hemos visto. La Fiscalía de Sevilla había abierto 
una investigación preliminar a partir de la denuncia formulada el 15 enero 1990 contra el actor 
por el Partido Andalucista; investigación que, una vez incoada la instrucción judicial, fue 
remitida al Juzgado (en virtud de la preferencia establecida por el art. 785.bis L.E.Crim.). La 
consecuencia directa de que las investigaciones iniciadas por la Fiscalía, sobre cuya licitud no 
manifiesta ningún reparo la demanda de amparo, fueran asumidas por el Juzgado fue la 
ampliación de los hechos sujetos a instrucción judicial, que por providencia de 6 abril 1990 
quedaron agrupados en siete piezas separadas para su mejor tramitación y facilidad de estudio 
(art. 784.7 L.E.Crim.). Posteriormente, a las diligencias se sumaron las que habían sido incoadas 
con el núm. 1.254-90, donde se había producido la entrada y registro en la sede de la sociedad 
Corral de la Parra cuya impugnación se analizará más tarde, y que es de especial relevancia en 
la causa sobre el polígono Fridex. A lo que hay que añadir una ulterior ampliación de querella 
por parte del Sr. Alcaraz, el 10 julio 1990, en relación con la concesión de una licencia de 
apertura de un bingo y un concierto de asistencia sanitaria para prestar servicios de litotricia. 
Es indudable, a la vista de lo expuesto, que el Juzgado instruyó un procedimiento complejo, 
que abarcaba no menos de nueve hechos distintos denunciados como delictivos, lo que sin 
duda produjo perturbaciones en la vida cotidiana y en los derechos e intereses legítimos del 
inculpado. Sin embargo, es claro que el Juzgado no fue el causante de que en un breve espacio 
de tiempo fueran formuladas numerosas denuncias contra el actor, denuncias estas más tarde 
respaldadas por querellas presentadas tanto por los iniciales denunciantes como por otras 
personas, que no podían ser ignoradas por el Juzgado salvo en los estrechos términos que 
dispone la ley (art. 269 L.E.Crim.), como hemos visto, y que justificaban la incoación del 
procedimiento. 
Naturalmente, en estos supuestos el Juzgado de Instrucción debe extremar el cuidado para 
practicar las numerosas diligencias de investigación que debe realizar en la forma que menos 
perjudique al denunciado en su persona, reputación y patrimonio. Este principio de mesura, 
que la Ley de Enjuiciamiento Criminal recuerda en momentos críticos de la instrucción, como 
pueden ser al efectuar una privación de libertad o al llevar a cabo un registro (arts. 520 y 552 
L.E.Crim.), debe ser observado con especial cuidado cuando un Juzgado lleva a cabo una 
investigación compleja e intensa, que recae con especial severidad sobre una o varias 
personas. Que las personas sometidas a investigación hayan sido denunciadas, en relación con 
la comisión de hechos delictivos, no puede hacer olvidar nunca que son inocentes, mientras no 
se sentencie su culpabilidad, con fundamento en pruebas practicadas en juicio oral y público, 
por un Tribunal imparcial (SSTC 31/1981, 108/1984 y 103/1995). Todo el estrépito que el 
brocardo latino predica del juicio debe ser dejado para ese acto solemne y público ante el 
Tribunal sentenciador; la instrucción sumarial, por el contrario, debe ser callada. La labor de 
los Juzgados de Instrucción ha de ser firme en la investigación de los delitos, pero respetuosa 
con las personas afectadas, cuyos derechos sólo deben ser interferidos en la medida 
estrictamente necesaria (SSTC 37/1989 y 207/1996).  
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2. Incoar diligencias indeterminadas en vez de un sumario o unas 
diligencias previas constituye una mala praxis [TS  (Sala de lo penal) 
núm. 742/2002, de 24 de abril] 
ROJ STS 2912/2002 () 
-Supuesto de hecho: 
Aunque la incoación de diligencias indeterminadas y la adopción en su seno de diligencias 
restrictivas de derechos fundamentales no genera nulidad, su práctica debe desterrase: 
primero, porque tal modo de proceder, carece de soporte legal, y, segundo, porque supone un 
riesgo respecto de las garantías procesales del imputado. 
-Temas que se abordan: 
Incoación de “diligencias indeterminadas” en lugar de un sumario o unas diligencias previas. 
-Observaciones: 
En el mismo sentido, puede consultarse la doctrina del TC (vid., p.ej., SSTC 41/1999, de 5 de 
abril; 126/2000, de 16 de mayo; 205/2002, de 11 de noviembre; y 165/2002, de 20 de junio). 
-Texto:  
SEGUNDO 
En el segundo motivo del recurso, también por infracción de precepto constitucional, se 
denuncia la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva en cuanto que se ha infringido 
el derecho a un proceso con todas las garantías, y en su desarrollo se enuncian varias 
infracciones. En primer lugar que el acuerdo se adopta en diligencias indeterminadas, lo que 
debe provocar la nulidad de toda la intervención telefónica. En segundo lugar, el Ministerio 
Fiscal no fue informado de la existencia del proceso. En tercer lugar, se ha actuado de manera 
irregular, pues no se puede calificar de otra forma la comunicación telefónica entre Juez y 
acusada, estando ésta en prisión preventiva, para que declare e identifique a otras personas; la 
excarcelación para señalar en la ciudad de Almería los lugares donde se trafica con sustancias 
estupefacientes, acompañada por la propia Juez, pues aunque no conste en la diligencia ha 
sido así declarado por un testigo, agente de policía; y la incomunicación, cuando llevaba más 
de un mes en prisión preventiva, con una larga conducción desde Barcelona hasta Almería, 
seguida de largos interrogatorios, en los que no estuvo asistida de letrado de su designación 
sino de letrado de oficio. Todo ello creó una situación de presión psicológica a la recurrente, 
que, sin embargo, finaliza su exposición reconociendo que actuó movida por un «sincero 
arrepentimiento que se plasmó en la eficaz colaboración que la misma ofreció y que ha 
suscitado la aplicación de la atenuante específica...» (sic). 
Todo lo expuesto en tercer lugar se relaciona en el Motivo cuarto del recurso con la 
vulneración de la prohibición de los tratos inhumanos y degradantes, lo que permite su 
examen conjunto. 
Tal y como ya se adelantó en el anterior Fundamento de Derecho, la concurrencia de las 
irregularidades denunciadas, no produciría ningún efecto en el fallo, pues la sentencia 
condenatoria se basa, en lo que afecta a la recurrente, en su propia declaración 
autoinculpatoria prestada en el juicio oral bajo los principios de oralidad, publicidad, 
inmediación y contradicción, lo que determinaría la desestimación del motivo. Con mayor 
razón aún, si se tiene en cuenta que en el propio motivo de recurso, como se acaba de 
exponer, se reconoce que aquella declaración se prestó motivada por un sincero 
arrepentimiento, lo que supone aceptar, incluso en esta sede casacional, que los hechos 
ocurrieron efectivamente tal y como la recurrente los reconoció en sus declaraciones en el 
plenario, lo cual excluye que una eventual presión psicológica derivada de las posibles 
irregularidades cometidas por la Juez de Instrucción, pudiera alcanzar ahora cotas de 
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relevancia suficiente para invalidar una declaración prestada en el juicio oral por motivaciones 
distintas e independientes de esa denunciada presión, que solamente pudo influir en las 
declaraciones prestadas en la fase de instrucción, las cuales no han sido tenidas en cuenta 
como prueba de cargo más que en cuanto son coincidentes con las prestadas en el juicio oral. 
En cuanto a la incoación de Diligencias indeterminadas, acordando en ellas las intervenciones 
telefónicas, es una práctica que, sin duda, debe desterrarse, pues no se trata de uno de los 
procedimientos contemplados en las leyes procesales y su utilización supone ocultar la 
existencia del proceso al Ministerio Fiscal impidiéndole el cumplimiento de las misiones que 
constitucional y legalmente le vienen encomendadas (artículos 124 de la Constitución y 781 de 
la Ley Procesal), lo cual, teniendo en cuenta que entre sus misiones se encuentra la defensa de 
la legalidad y de los derechos de los ciudadanos y, concretamente, velar por el respeto de las 
garantías procesales del imputado, puede adquirir singular relevancia en aquellos supuestos 
en que se ha acordado el secreto de las actuaciones o cuando, sin haberlo hecho, se mantiene 
inadecuadamente oculto a los imputados. Esta Sala ha acordado que la incoación de 
Diligencias indeterminadas no implica, generalmente, vicio alguno que determine la nulidad de 
la diligencia, siempre que haya constancia de que ha sido acordada por un Juez competente 
(STS núm. 436/2001, de 19 de marzo  [ RJ 2001, 3559]  ;  STS núm. 672/2001, de 11 de abril  [ 
RJ 2001, 2978]  , y  STS núm. 329/2000, de 29 de febrero  [ RJ 2000, 2264]  ), y, ha de precisarse 
ahora, siempre que de ello no se derive la vulneración de algún derecho fundamental. A ello 
ha de añadirse que la intervención del teléfono de la recurrente se acuerda cuando ya han sido 
incoadas Diligencias Previas, acordándose asimismo su notificación al Ministerio Fiscal, por lo 
que sus derechos no se han visto afectados.  
Respecto de las irregularidades denunciadas y su conexión con la prohibición de tratos 
inhumanos y degradantes, ni la incoación de Diligencias Indeterminadas, ni otras actuaciones, 
como la comunicación de la Juez de instrucción con la recurrente, autorizada mediante 
providencia de la propia Juez, mientras aquélla se encontraba en situación de incomunicación, 
comprobada a través del examen de la causa, pueden considerarse prácticas correctas desde 
el punto de vista de la ortodoxia procesal a la que el Juez de Instrucción debe sujetar su 
actuación, pero no suponen la imposición de tratos inhumanos o degradantes. Tampoco la 
incomunicación acordada, además de lo que se dirá en el Fundamento de Derecho siguiente, 
puede calificarse de esa forma, aunque pueda ser discutible la conveniencia o el acierto de la 
medida, a contrarrestar en el momento procedente a través de los oportunos recursos al 
alcance de los afectados por ella. 
El motivo se desestima. 
3. La reunión de funciones instructoras y decisoras en un mismo Juez 
puede comprometer la imparcialidad objetiva [TC (Sala Primera) núm. 
320/1993, de 8 de noviembre] 
BOE núm. 295, 10 de diciembre de 1993 () 
-Supuesto de hecho: 
Aunque no toda intervención del Juez antes de la vista tiene carácter de instrucción ni, por 
tanto, compromete su imparcialidad objetiva, sí existe afectación de esta garantía cuando el 
órgano jurisdiccional llamado a dictar sentencia (sea en primera instancia o en fase de recurso) 
acuerda la adopción de medidas cautelares frente al inculpado. 
-Temas que se abordan: 
Derecho al Juez imparcial o no prevenido.  
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-Observaciones: 
Aunque, sobre este tema, abunda la jurisprudencia y los estudios doctrinales, pueden 
consultarse, entre estos últimos, los artículos de RODRÍGUEZ RAMOS, L., «La imparcialidad 
objetiva: Comentario a la STEDH de 28 de octubre de 1998  “Caso Castillo algar contra 
España”», Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 376, 1999; y de PICO I JUNOY, J., «La 
imparcialidad objetiva del Juez a examen», La Ley, 1998, nº1, pp. 2001 a 2018. 
-Texto:  
1. El presente recurso de amparo se dirige contra la Sentencia dictada en grado de apelación 
por la Sección Segunda de la Audiencia Provincial de Málaga, de fecha 23 de abril de 1990, que 
confirmó la recaída en procedimiento penal abreviado núm. 4/90, seguido por delito de 
cheque en descubierto; y tiene por objeto determinar si aquella resolución judicial ha 
vulnerado el derecho fundamental a un proceso con todas las garantías, en su concreta 
vertiente de derecho a la imparcialidad del Juzgador, toda vez que la Sentencia impugnada en 
amparo aparece suscrita -en calidad de Ponente de la misma- por el mismo Magistrado que, 
en cuanto titular del Juzgado de Instrucción núm. 5 de Málaga, tramitó las diligencias previas 
núm. 1.577/89 de que trae causa el referido proceso abreviado y posterior recurso de 
apelación. Habrá de analizarse seguidamente, pues, si puede entenderse de aplicación al 
presente supuesto la doctrina reiteradamente señalada por este Tribunal sobre la 
improcedencia, desde la perspectiva constitucional que nos ocupa, de que se produzca la 
reunión de funciones instructoras y juzgadoras en un mismo Magistrado-Juez, de forma que la 
imparcialidad objetiva del Juzgador -que, como una de las garantías esenciales de todo 
procedimiento, se integra en el contenido esencial del derecho fundamental consagrado en el 
art. 24.2 C.E. pudiera verse comprometida o afectada, con la única particularidad de que en 
este caso se trataría de reunión de funciones instructoras y juzgadoras en relación con un fallo 
pronunciado en segunda instancia.  
2. Conviene ante todo recordar, siquiera brevemente, la doctrina de este Tribunal acerca de la 
vulneración del derecho fundamental invocado en la concreta y específica vertiente en que 
aquí se afirma, esto es, cuando se reúnen funciones de instrucción y fallo en el mismo órgano 
judicial o, mejor dicho, en el titular de aquél o en un componente del mismo. Como exponente 
de la aludida doctrina, han de citarse las SSTC 145/1988, 11/1989, 106/1989, 98/1990, 
151/1991, 180/1991, 113/1992, 136/1992 y 170/1993, entre otras. Dos ideas esenciales es 
preciso destacar en la anterior doctrina a los efectos que ahora nos ocupan: de un lado, que 
entre las garantías a las que se refiere el art. 24.2 de la Constitución ha de incluirse, aunque no 
se cite de forma expresa, el derecho a un Juez imparcial, siendo así que tal garantía aparece 
comprometida en aquellos supuestos en que las funciones instructora y juzgadora se asumen y 
desempeñan por una misma persona, titular o componente de un determinado órgano 
judicial; pero, por otro, una esencial matización a la anterior idea: la referente a que "no toda 
intervención del Juez antes de la vista tiene carácter de instrucción ni, por tanto, compromete 
su imparcialidad objetiva, por lo que será necesario analizar caso por caso la actividad 
realizada para determinar si se ha producido o no vulneración del art. 24.2 de la C.E...." (STC 
170/1993); teniendo en cuenta, finalmente, que "... no basta con constatar el hecho de que el 
Juez sentenciador hubiese realizado actos de naturaleza instructora ....., sino que es preciso 
acreditar, siquiera sea indiciariamente, que la actividad instructora llevada a cabo por el Juez 
para averiguar el delito y sus posibles responsables pudo provocar en su ánimo prejuicios" que 
efectivamente comprometan su imparcialidad (STC 136/1992).  
3. En aplicación de la anterior doctrina al supuesto de hecho que nos ocupa, resulta que el 
Instructor de la causa penal realizó, esencialmente, como actividades anteriores a la 
celebración del juicio, las siguientes: recibió declaración al denunciado, requirió al denunciante 
para que aportase el cheque recibido del acusado y solicitó de la correspondiente entidad 
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bancaria el saldo de la cuenta corriente contra la que fue librado el talón. Pero, además, 
habida cuenta de la naturaleza y tipo de procedimiento penal en que se incardinan las 
anteriores actuaciones, adoptó también el Instructor otras decisiones ulteriores en la causa, 
esencialmente representadas por el Auto de apertura de juicio oral y las consecuentes 
medidas cautelares acordadas en el mismo, que se concretaron en este caso en la prestación 
de fianza respecto de las eventuales responsabilidades pecuniarias, el embargo de bienes del 
acusado y, en fin, en la libertad provisional del mismo por esa causa. 
Pues bien, al margen del carácter de instrucción que pudiera otorgarse a las primeras 
diligencias señaladas, es, esencialmente en este supuesto concreto, la adopción de las medidas 
cautelares citadas en el propio Auto de apertura del juicio oral, lo que determina la indudable 
actividad instructora llevada a cabo por el titular del órgano judicial. 
En efecto, constituye un común denominador de todas las medidas cautelares, penales y 
civiles, que puedan disponerse en el proceso penal el de que su fumus boni iuris o presupuesto 
material que justifica su adopción estriba en un fundado juicio de imputación que ha de 
formarse el Juez de Instrucción sobre la participación del acusado en el hecho punible (arts. 
503.3 y 589 L.E.Crim.). La asunción por el Juez de Instrucción de dicho juicio de imputación 
puede hacer nacer en el Juzgador cierto prejuicio sobre la responsabilidad penal del imputado 
que compromete, subjetiva y objetivamente, su imparcialidad para conocer de la fase de juicio 
oral contra un acusado con respecto al cual adoptó durante la instrucción cualquier género de 
medida cautelar, y basta con constatarlo así para dispensar a este Tribunal del examen que, 
desde el punto de vista de la imparcialidad objetiva, pudieran proporcionar otras resoluciones 
y actos de investigación practicados por el Juez de Instrucción núm. 5 de Málaga.  
4. Pero, todavía resta por analizar una última cuestión en este caso para determinar si se ha 
vulnerado el derecho fundamental que se invoca, cual es si, además de la función instructora, 
también se desempeñó por el Juez función juzgadora en la misma causa, pues no ha de 
olvidarse que en este supuesto el Instructor era el Ponente de la Sentencia dictada en 
apelación, no de la recaída en primera instancia. Dicho de otro modo, se trata de determinar si 
lo señalado respecto de la reunión de funciones de instrucción y fallo en la primera instancia 
judicial, es predicable también a aquellos supuestos en los que, como el que ahora nos ocupa, 
aquélla acumulación de funciones se produce respecto del Juez que, siendo Instructor de la 
causa, posteriormente dicta Sentencia en resolución de recurso de apelación formulado contra 
la primera decisión judicial. Pues bien, no se advierte razón alguna que desvirtúe la aplicación 
de la anterior doctrina a tales casos. Y ello, tanto por la naturaleza y características del recurso 
de apelación en el tipo de procedimiento que nos ocupa (procedimiento penal abreviado), 
como por la ratio y finalidad a la que atiende la citada doctrina. 
Así, en atención a la naturaleza del recurso, esto es, a su carácter ordinario, resulta que a 
través del mismo puede plantear el recurrente y analizar la Sala la totalidad de las cuestiones 
enjuiciadas en la instancia, efectuándose, en suma, una revisión total del enjuiciamiento 
inicialmente realizado. De forma que ninguna limitación en orden a los motivos o las causas 
que sustenten la apelación, ni tampoco respecto del conocimiento de la Sala puede predicarse 
de tal recurso. En atención al segundo de los aspectos indicados, se ha de recordar que la 
razón esencial que inspira la exclusión de acumulación en un mismo órgano judicial de 
funciones instructoras o decisorias no es otra que la de evitar en el ánimo del Juzgador 
prejuicios o impresiones derivados de una actividad inquisitiva o instructora que pudiera 
comprometer objetivamente su imparcialidad. Es evidente que tal finalidad se verá conculcada 
en un supuesto como el que ahora se plantea, puesto que, conforme se ha indicado ya, en el 
recurso de apelación contra Sentencia recaída en procedimiento penal abreviado aquélla 
revisión total es perfectamente predicable; y, en consecuencia, el Juez que realizó funciones 
de instrucción, puede efectuar posteriormente una revisión del enjuiciamiento y pronunciarse 
de nuevo sobre la culpabilidad o inocencia del acusado y sobre la valoración de las pruebas 
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practicadas en el proceso. Por todo lo cual se ha de concluir que la razón de ser de la doctrina 
expuesta es perfectamente aplicable y debe ser considerada también por los órganos judiciales 
correspondientes en tales casos.  
5. Todo ello determina la necesaria estimación del recurso de amparo interpuesto por el 
Ministerio Fiscal, pues se ha de concluir que, en efecto, el derecho a un proceso con todas las 
garantías -y, entre ellas, a la imparcialidad objetiva del Juzgador- se ha visto conculcado en 
este supuesto a consecuencia de la reunión de funciones instructoras y juzgadoras en una 
misma persona, al ser precisamente el Juez Instructor de la causa el Ponente de la Sentencia (y 
componente de la Sala) que resolvió posteriormente el recurso de apelación formulado contra 
la sentencia de instancia. El restablecimiento del citado derecho fundamental exige, pues, la 
anulación de la Sentencia recaída en segunda instancia (así como la de la Sentencia posterior 
de esa misma Sala que denegó tal nulidad) y la consecuente retroacción de actuaciones, a fin 
de que el recurso de apelación se resuelva nuevamente por un Tribunal del que no forme 
parte quien actuó como Juez Instructor.  
 
4. En principio, la actividad realizada por la Policía o ante ésta no es 
apta para destruir la presunción de inocencia [TC (Sala Primera) núm. 
31/1981, de 28 de julio] 
BOE núm. 143, 13 de agosto de 1981 () 
-Supuesto de hecho: 
La sola confesión del acusado ante la policía, no ratificada durante la fase de instrucción ni de 
juicio oral, no basta para fundar una sentencia de condena. Únicamente pueden considerarse 
auténticas pruebas las practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de 
tener lugar precisamente en el debate contradictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el 
mismo Juez que ha de dictar Sentencia. 
-Temas que se abordan: 
Prueba apta para enervar la presunción de inocencia. Libre valoración de la prueba. 
-Observaciones: 
La doctrina contenida en esta pionera sentencia ha sido matizada con el tiempo, viniéndose a 
admitir que existen circunstancias excepcionales que permiten valorar en juicio los resultados 
de las diligencias policiales (SSTC 36/95, de 6 de febrero; 51/95, de 23 de febrero; y 206/2003, 
de 1 de diciembre, entre otras muchas).  
-Texto:  
2. Por lo que se refiere al fondo de la cuestión planteada, ésta se centra en determinar si la 
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, declarando culpable al procesado, viola el 
derecho a la presunción de inocencia reconocido en el art. 24 de la Constitución. 
Una vez consagrada constitucionalmente, la presunción de inocencia ha dejado de ser un 
principio general del derecho que ha de informar la actividad judicial (in dubio pro reo) para 
convertirse en un derecho fundamental que vincula a todos los poderes públicos y que es de 
aplicación inmediata, tal como ha precisado este Tribunal en reiteradas Sentencias. En este 
sentido la presunción de inocencia está explícitamente incluida en el ámbito del amparo y al 
Tribunal Constitucional corresponde estimar en caso de recurso si dicha presunción de 
carácter iuris tantum ha quedado desvirtuada. Esta estimación ha de hacerse respetando el 
principio de libre apreciación de la prueba por parte del Tribunal de instancia y la propia 
configuración del recurso de amparo que impide entrar en el examen de los hechos que dieron 
lugar al proceso.  
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3. El principio de libre valoración de la prueba, recogido en el art. 741 de la L. E. Crim., supone 
que los distintos elementos de prueba puedan ser ponderados libremente por el Tribunal de 
instancia, a quien corresponde, en consecuencia, valorar su significado y trascendencia en 
orden a la fundamentación del fallo contenido en la Sentencia. Pero para que dicha 
ponderación pueda llevar a desvirtuar la presunción de inocencia, es preciso una mínima 
actividad probatoria producida con las garantías procesales que de alguna forma pueda 
entenderse de cargo y de la que se pueda deducir, por tanto, la culpabilidad del procesado, y 
es el Tribunal Constitucional quien ha de estimar la existencia de dicho presupuesto en caso de 
recurso. Por otra parte, las pruebas a las que se refiere el propio art. 741 de la L. E. Crim., son 
«las pruebas practicadas en el juicio», luego el Tribunal penal sólo queda vinculado a lo 
alegado y probado dentro de él (secundum allegata et probata).  
4. En el caso que nos ocupa, del examen de los medios de prueba propuestos por la parte y el 
Ministerio Fiscal se deduce que sólo la confesión del procesado ante la policía, recogida en el 
folio 21 del sumario, podría desvirtuar la presunción de inocencia. Ahora bien, dicha 
declaración al formar parte del atestado tiene, en principio, únicamente valor de denuncia, 
como señala el art. 297 de la L. E. Crim., y no basta para que se convierta en prueba de 
confesión con que se dé por reproducida en el juicio oral; es preciso que sea reiterada y 
ratificada ante el órgano judicial, circunstancia que no concurre en el caso presente, pues el 
procesado no sólo negó los hechos en el juicio oral, sino también ante el Juez instructor 
número 8 de Barcelona y ante el Juez instructor de Pamplona. Por otra parte, ha de añadirse 
que la declaración, que tuvo lugar en fecha anterior a la de la Constitución, se realizó sin la 
presencia de Abogado, con lo que en todo caso, al no haberse ratificado, se estaría 
incorporando a un proceso penal posterior a la entrada en vigor de la Constitución un medio 
de prueba que no va acompañado de las garantías que la propia Constitución establece en su 
art. 17. 
En consecuencia, una vez aprobada la Constitución y consagrada en el art. 24 la presunción de 
inocencia como derecho fundamental de la persona que vincula a todos los poderes públicos, 
no puede considerarse que la sola declaración del procesado ante la policía sin las garantías 
establecidas en el art. 17 y sin haber sido ratificada ante el órgano judicial constituye base 
suficiente para desvirtuar dicha presunción.  
5. Sobre tales premisas, en orden a la pretensión de amparo, procede declarar la nulidad de la 
Sentencia de 16 de octubre de la Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Barcelona, 
quedando con ello de por sí afectada la eficacia del Auto de 14 de julio de 1980 de la Sala 
Segunda del Tribunal Supremo; por el contrario, no procede reconocer al promovente del 
amparo el derecho a que no sea enjuiciado por los hechos contemplados en dicha Sentencia, 
pues con su nulidad se excluyen los efectos de cosa juzgada que le son inherentes y a este 
Tribunal no le corresponde hacer pronunciamiento alguno sobre culpabilidad o inocencia, sino 
simplemente, al apreciar que durante la sustanciación se ha omitido una de las garantías 
formales que reconoce el art. 24.2 de la Constitución, retrotraer el procedimiento al momento 
en que debió ser observada, esto es, a aquel en que a la vista de las actuaciones sumariales 
pueda la acusación solicitar nuevas diligencias, el sobreseimiento, o proponer nueva prueba. 
En consecuencia, no procede tampoco en este momento pronunciamiento sobre la 
indemnización solicitada.  
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5. En principio, la actividad realizada ante el Juez de Instrucción no es 
apta para destruir la presunción de inocencia [TC (Sala Primera) núm. 
134/2010, de 2 de diciembre] 
BOE núm. 4, 5 de enero de 2011 () 
-Supuesto de hecho: 
Si bien el criterio general es que las diligencias sumariales no tienen fuerza enervadora de la de 
presunción de inocencia y que sólo es prueba la practicada en el juicio oral, excepcionalmente 
puede otorgarse eficacia probatoria a las diligencias sumariales, siempre que puedan 
incorporarse al acto de la vista y en condiciones que permitan a la defensa del acusado 
someterlas a contradicción. 
-Temas que se abordan: 
Eficacia probatoria de las declaraciones testificales prestadas durante la fase de instrucción. 
Prueba preconstituida.  
-Texto:  
3. La queja principal del demandante hace referencia a la supuesta lesión de su derecho a la 
presunción de inocencia (art. 24.2 CE), al haberse sustentado su condena por los órganos 
judiciales en declaraciones prestadas en fase de instrucción sin su presencia y en un juicio 
celebrado con anterioridad respecto de otros acusados, que no fueron ratificadas en el acto 
del juicio oral al no comparecer los testigos que las realizaron, no existiendo además otros 
elementos probatorios que pudieran ser de utilidad para este pronunciamiento. De ahí deduce 
el recurrente la inexistencia de prueba válida en que sustentar su culpabilidad, ya que esta 
decisión de condena se ha apoyado en estos testimonios vertidos sin respetarse la exigible 
garantía de contradicción. 
Conviene empezar recordando la conocida doctrina de este Tribunal, emitida desde la STC 
31/1981 de 28 de julio, al analizar los requisitos constitucionales de validez de las pruebas 
capaces de desvirtuar la presunción de inocencia, conforme a la cual únicamente pueden 
considerarse auténticas pruebas que vinculen a los órganos de la justicia penal en el momento 
de dictar Sentencia las practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de 
tener lugar precisamente en el debate contradictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el 
mismo Juez o Tribunal que ha de dictar Sentencia, de suerte que la convicción de éste sobre 
los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios aportados a tal fin por las 
partes (por todas, SSTC 195/2002, de 28 de octubre, FJ 2, y 206/2003, de 1 de diciembre, FJ 2). 
No obstante, dicho criterio no puede entenderse de manera tan radical que conduzca a negar 
toda eficacia probatoria a las diligencias judiciales y sumariales practicadas con las 
formalidades que la Constitución y el ordenamiento procesal establecen, siempre que puedan 
constatarse en el acto de la vista y en condiciones que permitan a la defensa del acusado 
someterlas a contradicción (SSTC 187/2003, de 27 de octubre, FJ 3, y 345/2006, de 11 de 
diciembre, FJ 3, entre otras muchas). 
En relación con la eficacia probatoria de las declaraciones testificales prestadas durante la fase 
de instrucción, posteriormente incorporadas al juicio oral, reiteradamente hemos puesto de 
manifiesto la trascendencia constitucional del respeto al principio de contradicción en 
salvaguarda del derecho de defensa, a la luz de lo dispuesto en los tratados y acuerdos 
internacionales sobre derechos y libertades fundamentales ratificados por España. Por ello, y 
de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH de 
20 de noviembre de 1989, caso Kostovski, § 41; de 15 de junio de 1992, caso Lüdi, § 47; de 23 
de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros, § 51; de 27 de febrero de 2001, caso Lucà, § 40; 
de 10 de noviembre de 2005, caso Bocos Cuesta, § 68 y de 20 de abril de 2006, caso Carta, § 
49), este Tribunal ha declarado que la incorporación al proceso de declaraciones que han 
352 
 
tenido lugar en fase de instrucción resulta constitucionalmente aceptable siempre que exista 
una causa legítima que impida la declaración en el juicio oral, y que se hayan respetado los 
derechos de defensa del acusado, esto es, siempre que se dé al acusado una ocasión adecuada 
y suficiente de contestar los testimonios de cargo e interrogar a su autor, bien cuando se 
prestan, bien con posterioridad (en este sentido, SSTC 155/2002, de 22 de julio, FJ 10; 
148/2005, de 6 de junio, FJ 2, y 1/2006, de 16 de enero, FJ 4). En concreto, hemos 
condicionado la validez como prueba de cargo preconstituida de las declaraciones prestadas 
en fase sumarial al cumplimiento de una serie de requisitos que hemos clasificado como: 
materiales (su imposibilidad de reproducción en el acto del juicio oral), subjetivos (la necesaria 
intervención del Juez de Instrucción), objetivos (que se garantice la posibilidad de 
contradicción y la asistencia letrada el imputado, a fin de que pueda interrogar al testigo) y 
formales (la introducción del contenido de la declaración sumarial a través de la lectura del 
acta en que se documenta, conforme al art. 730 LECrim, o a través de los interrogatorios), lo 
que posibilita que su contenido acceda al debate procesal público y se someta a contradicción 
en el juicio oral ante el Juez o Tribunal sentenciador [SSTC 80/2003, de 28 de abril, FJ 5; 
187/2003, de 27 de octubre, FJ 3, y 344/2006, de 11 de diciembre, FJ 4 c)]. 
Ahora bien, también ha sostenido este Tribunal que lo que nuestra doctrina garantiza no es la 
contradicción efectiva, sino la posibilidad de contradicción (SSTC 200/1996, de 3 de diciembre, 
FJ 3; y 142/2006, de 8 de mayo, FJ 3), resultando que dicho principio de contradicción se 
respeta, no sólo cuando el demandante goza de la posibilidad de intervenir en el interrogatorio 
de quien declara en su contra, sino también cuando tal efectiva intervención no llega a tener 
lugar por motivos o circunstancias que no se deben a una actuación judicial 
constitucionalmente censurable (SSTC 80/2003, de 28 de abril, FJ 6; 187/2003, de 27 de 
octubre, FJ 4; y 142/2006, de 8 de mayo, FJ 3). En consecuencia, hemos estimado que una 
declaración realizada en el sumario, sin garantizar en el momento de su práctica la posibilidad 
de que la defensa del acusado tuviera la oportunidad de interrogar y confrontar las 
manifestaciones efectuadas por un testigo de cargo, y sin que la falta o déficit de contradicción 
resultara imputable a la parte acusada o a su defensa, determina la falta de validez de una 
prueba que no puede ser sanada después mediante la simple lectura en el acto del juicio oral 
de la declaración sumarial [así, SSTC 187/2003, de 27 de octubre, FJ 4, y 344/2006, de 11 de 
diciembre, FJ 4 e)]. De manera particular, en la STC 115/1998, de 1 de junio, afirmábamos que 
“la presencia del recurrente o de su abogado en las diversas ocasiones en las que el 
coimputado declaró, atribuyéndole determinados hechos delictivos, no fue posible porque el 
mismo se encontraba en ignorado paradero o en situación formal de rebeldía desde el inicio 
del procedimiento”, por lo que “el llamamiento no era posible y la causa de la imposibilidad 
era atribuible en exclusiva al recurrente” (FJ 4). En las SSTC 57/2002, de 11 de marzo y 
80/2003, de 28 de abril, apreciamos que cuando se producen las declaraciones incriminatorias 
el recurrente no se encontraba personado en el sumario, debido a que se encontraba huido, 
por lo que no puede imputarse su falta de intervención en las mismas a una actitud 
reprochable del órgano judicial (FFJJ 3 y 6, respectivamente). Finalmente, tal déficit era 
imputable a la defensa en el caso enjuiciado en la STC 2/2002, de 14 de enero, donde el 
letrado del demandante y los defensores del resto de los imputados estuvieron presentes en la 
declaración sumarial que incriminaba al demandante y si no formularon preguntas fue debido 
a su pasividad.  
4. En el presente caso, tras una lectura de las Sentencias dictadas en las dos instancias, se 
observa que el demandante de amparo ha sido condenado, en efecto, en base a las 
declaraciones realizadas en un primer momento a presencia judicial del testigo protegido 
SE415LK y del testigo don Julio H., a las que no pudo asistir la defensa del recurrente por no 
encontrarse entonces personado en la causa, teniendo que ser las mismas leídas 
posteriormente en el acto del juicio oral conforme al art. 730 LECrim, a instancia del Ministerio 
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Fiscal, por estar ilocalizable el primero de los testigos e impedido físicamente el segundo. El 
testigo protegido incriminó directamente al recurrente en sus declaraciones realizadas ante el 
Juez de Instrucción núm. 2 de Carmona el día 4 de diciembre de 1997 y en el juicio celebrado 
respecto de los otros procesados, el día 22 de septiembre de 1998, resaltando que “fue la 
persona que buscó la nave para realizar el transbordo de la mercancía”. Don Julio H., 
arrendatario de la nave utilizada del polígono industrial, por su parte, refirió en su declaración 
ante el mismo Juez de Instrucción el 30 de septiembre de 1997 que el recurrente le pidió 
utilizar la nave “para hacer el trasbordo de dos palets”, añadiendo que el día de los hechos 
“Manuel llegó con una furgoneta a su nave y con el camión inglés y lo metieron en la nave” 
(fundamento jurídico 2 de la Sentencia de la Sección Tercera de la Sala de lo Penal de la 
Audiencia Nacional). 
Así las cosas, si la defensa del recurrente no pudo intervenir en fase sumarial en las referidas 
declaraciones fue porque éste se hallaba huido de la acción de la justicia, como reconoce la 
Sentencia de instancia al subrayar que “no pudo ser juzgado entonces el ahora acusado por 
encontrarse en situación de rebeldía procesal” (fundamento jurídico 2). Según consta en los 
antecedentes de la presente resolución, el Juzgado Central de Instrucción núm. 4 acordó su 
búsqueda, detención e ingreso en prisión el 6 de abril de 1998, luego de resultar infructuosas 
las gestiones realizadas por la Guardia Civil para su localización, no siendo detenido hasta el 
día 28 de enero de 2003. Por lo que este déficit de contradicción inicial no puede ser 
imputable, con arreglo a la doctrina antes reseñada, a una actuación judicial 
constitucionalmente censurable. En todo caso, se debe atribuir a la propia conducta procesal 
del demandante, cuyo conocimiento extraprocesal del curso del proceso parece inferirse, de 
manera racional y conforme a las reglas del criterio humano, de las relaciones que al parecer 
venía manteniendo con otros implicados en la causa (como el Sr. Galiszenski, condenado en un 
primer momento) y de la circunstancia de que el domicilio que ocupaba fue objeto de registro 
por parte de los funcionarios policiales. 
Posteriormente, ni el testigo protegido “SE415LK” ni don Julio H. pudieron comparecer a las 
sesiones del juicio oral que se celebraron respecto del demandante los días 30 de septiembre, 
28 de octubre y 19 de noviembre de 2004, por encontrarse ilocalizable e impedido 
físicamente, respectivamente, no obstante los esfuerzos desplegados por el órgano judicial 
para que dichas comparecencias pudieran tener lugar. En efecto, en contra de lo afirmado por 
el recurrente en su escrito de alegaciones, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional realizó 
cuantas gestiones estaban a su alcance para la localización del primero, resaltando la 
Secretaria Judicial en el acta del juicio oral de 28 de octubre de 2004 que “respecto del testigo 
protegido con número de identificación SE415LK se ha intentado citar en los domicilios que 
constan y que han sido facilitados por la Guardia Civil y la UPJAU, encontrándose en paradero 
desconocido. Se ha intentado localizar a través de su Letrado, don Antonio Alva Mendoza, 
designado por el testigo a fin de ser localizado cuando fuera necesario, remitiendo un fax 
indicando que en el momento actual no está localizable”. Respecto de don Julio H., la Sala 
ordenó que el Forense se personara en su domicilio para ser reconocido (vid. misma acta de 28 
de octubre de 2004), obrando en las actuaciones un informe emitido a tal efecto, donde 
consta que el acusado padece una lesión cerebral postraumática grave, derivada de un 
accidente de tráfico, con importantes secuelas físicas y neurológicas. Por lo que no cabe duda 
alguna de que concurrió en este caso “causa legítima” que impedía la reproducción de las 
referidas testificales en el juicio oral, debiéndose acudir por el Tribunal a la previsión recogida 
en el art. 730 LECrim, procediéndose a la lectura pública ante las partes del acta en que se 
documentaron, fórmula ésta específicamente prevista, por otra parte, para el caso de 
“imposible reproducción” de las declaraciones de los testigos protegidos en el art. 4.5 de la Ley 
Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre, de protección de testigos y peritos en causas 
criminales. Con la utilización de esta fórmula por el Tribunal, según se observa en el acta del 
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juicio oral de 19 de noviembre de 2004, procediéndose a leer las declaraciones del testigo 
protegido ante el Juez de Instrucción núm. 2 de Carmona el día 4 de diciembre de 1997 y en el 
juicio oral celebrado respecto de los otros dos procesados el 22 de septiembre de 1998, así 
como la declaración de don Julio H. ante el mismo Juez de Instrucción el 30 de septiembre de 
1997, se respetó la posibilidad de contradicción de las partes en los términos vistos, pudiendo 
la defensa del recurrente (quien, según se observa en dicha acta, manifestó que no se oponía a 
la lectura de estos testimonios prestados ante la autoridad judicial) impugnar su contenido y 
hacer al respecto las alegaciones que estimara oportunas.  
5. Además, junto a estos testimonios inculpatorios, reproducidos con todas las garantías en el 
plenario por la vía del art. 730 LECrim, se ponderan por el Tribunal otras pruebas, que sirven 
como elementos corroboradores de su contenido, como las declaraciones testificales de una 
serie de agentes de la Guardia Civil que realizaron las labores de seguimiento e interceptación 
del camión con la sustancia estupefaciente, así como el contenido de los registros practicados. 
En efecto, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional reseña en su Sentencia que el agente 
núm. 25.554.364 declaró en el juicio “que recogió una plastificadora y bolsas de plástico que 
fueron encontradas en el domicilio que ocupaba Manuel Torres García y otro coimputado en 
esta causa, ya condenado por Sentencia firme” (fundamento jurídico 2); y la Sala de lo Penal 
del Tribunal Supremo, subraya, por su parte, en su Sentencia que “en este caso se valora 
expresamente el hallazgo en el domicilio que ocupaba en aquella época el recurrente de una 
máquina plastificadora y de bolsas de plástico, elementos idóneos para la confección de 
pastillas de hachís como las halladas en el camión interceptado en las presente diligencias, 
respecto de las cuales no se ha aportado ninguna explicación razonablemente creíble acerca 
de su destino” (fundamento jurídico 1). 
Por todo lo anterior, ha de concluirse que la condena del recurrente se sustenta en pruebas de 
cargo válidamente practicadas, al haberse acomodado a las exigencias constitucionales, a 
partir de las cuales se infiere la autoría del recurrente del delito de tráfico de drogas, mediante 
un razonamiento debidamente explicitado en las resoluciones judiciales, como hemos 
comprobado, que no puede calificarse de irrazonable, puesto que los datos tenidos en cuenta 
resultan suficientemente concluyentes, sin que a este Tribunal le competa realizar ningún otro 
juicio ni entrar a examinar otras inferencias propuestas por quien solicita el amparo (SSTC 
239/2006, de 17 de julio, FJ 7; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 4; y 219/2009, de 21 de 
diciembre, FJ 9, entre otras).  
6. Contenido y alcance de la actividad judicial investigadora [TC (Sala 
Segunda) núm. 12/2013, de 28 de enero] 
BOE núm. 49, 26 de febrero de 2013 () 
-Supuesto de hecho: 
La denuncia basada en sospechas razonables, susceptibles de ser despejadas, exige que se 
abra la instrucción y que ésta sea exhaustiva, pues, de lo contrario, se vulnera el derecho a la 
tutela judicial efectiva. 
-Temas que se abordan: 
Alcance de la actividad investigadora ante hechos presuntamente constitutivos de  torturas o 
malos tratos. Denuncia. Detención. 
-Observaciones: 
Esta resolución contiene un voto particular. Este voto se funda, entre otros motivos, en que 
una investigación judicial eficaz habría exigido, en el caso en concreto, que el Juez de 
Instrucción hubiera agotado todos los medios de investigación a su alcance, al objeto de 
desmentir o confirmar la credibilidad de la denuncia. 
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-Texto:  
1. 1. La demanda de amparo imputa a las resoluciones judiciales impugnadas la vulneración de 
sus derechos a la integridad física y moral (art. 15 CE), a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), 
a un proceso con todas las garantías y a utilizar los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 
CE). La primera vulneración que se aduce se sustenta en la inexistencia de una reparación 
jurídica suficiente en el procedimiento judicial abierto con motivo de los malos tratos sufridos 
durante su detención. Las restantes quejas, íntimamente relacionadas con la anterior, se 
fundamentan en la insuficiencia de los argumentos utilizados en las resoluciones impugnadas 
para justificar la procedencia del sobreseimiento provisional de las actuaciones; y en que no se 
ha desarrollado una actividad judicial suficiente y orientada a la averiguación de los hechos 
denunciados, no habiéndose practicado diversas diligencias solicitadas en el escrito de 
denuncia, que resultaban relevantes para el esclarecimiento de los hechos. 
El Ministerio Fiscal considera que concurren las vulneraciones denunciadas y solicita el 
otorgamiento del amparo, en los términos expuestos en los antecedentes de esta resolución. 
2. Debe quedar claro desde un primer momento que no es objeto de este proceso de amparo 
dilucidar si el demandante ha sido objeto de torturas y tratos inhumanos o degradantes sino 
determinar si la investigación de los hechos denunciados ha sido suficiente y, por tanto, si se 
ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión, en relación con el art. 15 
CE. En este sentido el canon aplicable de partida es el propio del art. 24.1 CE, en cuanto exige 
para entender otorgada la tutela judicial efectiva que la pretensión sea resuelta mediante una 
resolución que sea razonada, es decir, basada en una argumentación no arbitraria, ni 
manifiestamente irrazonable, ni incursa en error patente, canon éste reforzado por tratarse de 
un supuesto en el que están en juego otros derechos fundamentales, como aquí sucede con el 
reconocido en el art. 15 CE. En efecto, constituye doctrina consolidada de este Tribunal la que 
señala que las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva son distintas y más estrictas, 
“reforzadas”, cuando, a pesar de que la decisión judicial no verse directamente sobre la 
preservación o los límites de un derecho fundamental, uno de estos derechos, distinto al de la 
propia tutela judicial, esté implicado o quede afectado por tal decisión (entre otras, SSTC 
84/2001, de 26 de marzo, FJ 3; 203/2002, de 28 de octubre, FJ 3; 51/2003, de 17 de marzo, FJ 
4; 142/2004, de 13 de septiembre, FJ 3; y 74/2005, de 4 de abril, FJ 2). De este modo, las 
decisiones judiciales como las que aquí se recurren están especialmente cualificadas en 
función del derecho material sobre el que recaen. 
Señalado lo anterior, debemos considerar que para asegurar la adecuada protección de todas 
las personas contra la tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes, las Naciones Unidas 
han aprobado distintas normas universalmente aplicables. Los convenios, declaraciones y 
resoluciones adoptados por los estados miembros de la Organización de Naciones Unidas 
afirman claramente que no puede haber excepciones a la prohibición de la tortura y 
establecen distintas obligaciones para garantizar la protección contra tales posibles abusos. 
Entre los más importantes de esos instrumentos figuran la Declaración universal de derechos 
humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General en su Resolución 217 A (III), de 10 
de diciembre de 1948; el Pacto internacional de derechos civiles y políticos, que entró en vigor 
el 23 de marzo de 1976; las Reglas mínimas para el tratamiento de los reclusos adoptadas por 
el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre prevención del delito y tratamiento del 
delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Económico y Social en 
sus Resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977; la 
Declaración de las Naciones Unidas sobre la protección de todas las personas contra la tortura 
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Declaración sobre la protección 
contra la tortura), adoptada por la Asamblea General en su resolución 3452 (XXX), de 9 de 
diciembre de 1975; el código de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la 
ley, adoptado por la Asamblea General en su resolución 34/169, de 17 de diciembre de 1979; 
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los principios de ética médica aplicables a la función del personal de salud, especialmente los 
médicos, en la protección de personas presas y detenidas contra la tortura y otros tratos o 
penas crueles, inhumanos o degradantes, adoptados por la Asamblea General en su resolución 
37/194, de 18 de diciembre de 1982; la Convención contra la tortura y otros tratos o penas 
crueles, inhumanos y degradantes (Convención contra la tortura), adoptada y abierta a la 
firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General en su resolución 39/46, de 10 de 
diciembre de 1984 y que entró en vigor el 26 de junio de 1987; el conjunto de principios sobre 
la detención, adoptados por la Asamblea General en su resolución 43/173, de 9 de diciembre 
de 1988; y los principios básicos para el tratamiento de los reclusos, adoptados y proclamados 
por la Asamblea General en su resolución 45/111, de 14 de diciembre de 1990. 
Los instrumentos internacionales citados establecen ciertas obligaciones que los Estados 
deben respetar para asegurar la protección contra la tortura. Así, y por lo que al presente 
recurso de amparo afecta, el art. 12 de la Convención contra la tortura señala que “todo 
Estado Parte velará porque, siempre que haya motivos razonables para creer que dentro de su 
jurisdicción se ha cometido un acto de tortura, las autoridades competentes procedan a una 
investigación pronta e imparcial”. En el mismo sentido, el art. 9 de la Declaración sobre la 
protección contra la tortura dispone que “siempre que haya motivos razonables para creer 
que se ha cometido un acto de tortura tal como se define en el artículo 1, las autoridades 
competentes del Estado interesado procederán de oficio y con presteza a una investigación 
imparcial”. 
Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que cuando una persona 
afirma de forma “creíble” (SSTEDH de 4 de abril de 2006, Corsacov c. Moldavia, § 68; y de 10 
de abril de 2008, Dzeladinov y otros c. Macedonia, § 69) o “de forma defendible” haber 
sufrido, por parte de la policía u otros servicios del Estado, tratos contrarios al art. 3 del 
Convenio para la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, esta 
disposición, … requiere, por implicación, que se realice una investigación oficial eficaz” (STEDH 
de 1 de octubre de 2009, Stanchev c. Bulgaria, § 67; STEDH de 28 de septiembre de 2010, San 
Argimiro Isasa c. España, § 34; y STEDH de 16 de octubre de 2012, Otamendi Egiguren c. 
España § 38 ). Así, se ha considerado que es “defendible” o “creíble” que las denuncias de 
torturas o malos tratos alegados podrían haber sido causados por la policía u otros servicios 
del Estado cuando los demandantes presentan fotografías de las heridas sufridas y certificados 
médicos como prueba (STEDH de 10 de abril de 2008, Dzeladinov y otros c. Macedonia, § 72); 
cuando consta que el demandante se ha quejado de haber sufrido malos tratos en todos los 
informes del médico forense y en los mismos se recoge una erosión de 1,5 centímetros en el 
lado derecho de la cara del demandante, sin establecer su origen (STEDH de 8 de marzo de 
2011, Beristain Ukar c. España, § 30); cuando en los informes del médico forense se describen 
diferentes heridas y hematomas e incluso un intento de suicidio por parte de uno de los 
demandantes (STEDH de 2 de noviembre de 2004, Martínez Sala y otros c. España, §§ 156 y 
160); cuando los informes médicos realizados durante el período de detención señalan la 
presencia de varios hematomas y una costilla rota (STEDH de 28 de septiembre de 2010, San 
Argimiro Isasa c. España, § 59); cuando según el correspondiente certificado médico el 
interesado presentaba un hematoma a nivel lumbar de tres a cuatro centímetros y los labios 
rotos y además, tuvo que permanecer bajo supervisión médica durante una semana antes de 
ser transferido nuevamente a la prisión (STEDH de 3 de abril de 2012, Dimitar Dimitrov c. 
Bulgaria, § 45); cuando las acusaciones sobre malos tratos son apoyadas por informe médico 
que confirma la existencia de un edema postraumático en el rostro y fractura de cuello (STEDH 
de 20 de diciembre de 2011, Pascari c. Moldavia, § 45); cuando en el certificado médico 
presentado por el interesado consta que tenía varias equimosis e inflamaciones superficiales 
en varias partes de su cuerpo (STEDH de 22 de julio de 2008, Boyko Ivanov c. Bulgaria, § 38); o 
cuando el demandante, estando en situación de detención preventiva, se queja en dos 
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ocasiones de los malos tratos sufridos al haberle esposado y cubierto la cabeza con una bolsa 
de plástico (STEDH de 16 de octubre de 2012, Otamendi Egiguren c. España § 39). En estas 
circunstancias, y una vez que los demandantes han aportado elementos suficientes de los que 
se deriva una sospecha razonable de que las torturas o malos tratos alegados pueden haber 
sido causados por agentes policiales, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que 
las autoridades están obligadas a llevar a cabo una investigación eficaz para encontrar alguna 
prueba que confirme o contradiga el relato de los hechos ofrecidos por los demandantes. 
De otra parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos distingue entre la posible violación 
del art. 3 del Convenio europeo para la protección de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales (“Nadie podrá ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o 
degradantes”) en su parte sustancial y la posible violación de dicho precepto en su vertiente 
procesal. Para declararse una violación sustancial del art. 3 del Convenio europeo debe 
apreciarse, más allá de toda duda razonable, que el demandante fue sometido a malos tratos, 
alcanzando un mínimo de gravedad. En este sentido las acusaciones de malos tratos deben ser 
apoyadas “por elementos de prueba apropiados”, pudiendo dicha prueba resultar de una serie 
de indicios o presunciones no refutadas, suficientemente graves, precisas y concordantes 
(STEDH de 28 de septiembre de 2010, San Argimiro Isasa c. España, § 58). 
El aspecto procesal del art. 3 cobra relevancia “cuando el Tribunal no puede llegar a ninguna 
conclusión sobre la cuestión de si hubo o no tratos prohibidos por el artículo 3 del Convenio 
debido, al menos en parte, al hecho de que las autoridades no reaccionaron de una forma 
efectiva a las quejas formuladas por los denunciantes” (STEDH de 17 de octubre de 2006, 
Danelia c. Georgia, § 45). En efecto, en numerosas ocasiones el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, debido a la ausencia de elementos probatorios suficientes, ha concluido no poder 
afirmar con certeza, de acuerdo con su propia jurisprudencia, que el demandante fue 
sometido, durante su arresto y su detención, a los malos tratos alegados. Ahora bien, cuando 
la imposibilidad de determinar más allá de toda duda razonable que el demandante fue 
sometido a malos tratos contrarios al art. 3 del Convenio europeo “se desprende en gran 
medida de la ausencia de una investigación profunda y efectiva por las autoridades nacionales 
tras la denuncia presentada por el demandante por malos tratos”, el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos declara violado el art. 3 del Convenio en su parte procesal (STEDH de 8 de 
marzo de 2011, Beristain Ukar c. España, §§ 39, 41 y 42; STEDH de 28 de septiembre de 2010, 
San Argimiro Isasa c. España, § 65; y STEDH de 2 de noviembre de 2004, Martínez Sala y otros 
c. España, §§ 156 y 160). 
3. También este Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de pronunciarse en diversas 
ocasiones sobre las exigencias constitucionales derivadas de los arts. 24.1 y 15 CE en relación 
con decisiones judiciales de sobreseimiento de instrucciones penales incoadas por denuncia de 
torturas o tratos inhumanos o degradantes, como en las SSTC 224/2007, de 22 de enero; 
34/2008, de 25 de febrero; 52/2008, de 14 de abril; 63/2008, de 26 de mayo; 69/2008, de 23 
de junio; 107/2008, de 22 de septiembre; 123/2008, de 20 de octubre; 40/2010, de 19 de julio; 
63/2010, de 18 de octubre; 131/2012, de 18 de junio; o, 182/2012, de 17 de octubre. 
Nuestra jurisprudencia, coincidente con la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, puede 
sintetizarse en que “vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva en este ámbito que no se 
abra o que se clausure la instrucción cuando existan sospechas razonables de que se ha podido 
cometer el delito de torturas o de tratos inhumanos o degradantes denunciado, y cuando tales 
sospechas se revelen como susceptibles de ser despejadas” (entre otras, las SSTC 34/2008, de 
25 de febrero, FJ 6; 52/2008, de 14 de abril, FJ 2, y 63/2010, de 18 de octubre, FJ 2). De este 
modo, es preciso valorar por separado dos exigencias: 
a) En primer lugar, que existan sospechas razonables de que se ha podido cometer el delito de 
torturas o de tratos inhumanos o degradantes denunciado. Para evaluar “si existe una 
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sospecha razonable de tortura y si tal sospecha es disipable, lo que convertiría en 
inconstitucional ex art. 24.1 CE el cierre de la investigación, deben tomarse en consideración 
las circunstancias concretas de cada caso, siendo preciso atender, en primer lugar, a la 
probable escasez de pruebas existente en este tipo de delitos, lo que debe alentar, por un 
lado, la diligencia del instructor para la práctica efectiva de las medidas posibles de 
investigación y, por otro, ante la dificultad de la víctima de aportar medios de prueba sobre su 
comisión, hacer aplicable el principio de prueba como razón suficiente para que se inicie la 
actividad judicial de instrucción” (SSTC 107/2008, de 22 de septiembre, FJ 2; 123/2008, de 20 
de octubre, FJ 2; y 40/2010, de 19 de julio, FJ 2). 
Obviamente, resulta más accesible la aportación de indicios reveladores de la comisión del 
delito denunciado cuando lo que se impute sean hechos que impliquen un menoscabo de la 
integridad corporal, esto es, cuando se trate de torturas o malos tratos de carácter físico. Así, 
hemos considerado que existían sospechas razonables acerca de la causación de las torturas 
denunciadas en supuestos tales como cuando el detenido había sido trasladado en dos 
ocasiones al hospital, en los partes médicos correspondientes se consignaban ciertos dolores y 
contusiones y, en su primera visita al hospital en la misma noche de su detención y antes de 
recibir asistencia letrada, manifestó al médico que le atendía que había sido golpeado (STC 
34/2008, de 25 de febrero, FJ 8); o cuando el detenido había sido trasladado a un hospital al 
inicio de su detención por sufrir “un malestar y mareo generalizado”, constatándose en el 
reconocimiento un “eritema leve en zona superior derecha de la espalda” y una “taquicardia 
de 96 por minuto”, concluyéndose con un juicio clínico de “mareo en situación de ansiedad” 
(STC 52/2008, de 14 de abril, FJ 3); o cuando el detenido presentaba un hematoma laminar en 
ojo derecho que afectaba canto externo y párpado inferior (STC 69/2008, de 23 de junio, FJ 3); 
o cuando el facultativo hizo constar en informe emitido al día siguiente de abandonar el 
recurrente el módulo de aislamiento la existencia de múltiples hematomas y lesiones 
superficiales (STC 40/2010, de 19 de julio, FJ 3). 
Mayores dificultades ofrecen aquellos casos en que lo denunciado son actos intimidatorios o 
de tortura psicológica, en los que, no obstante, es también relevante la apreciación de los 
facultativos que hayan reconocido al detenido. Así lo hemos entendido en supuestos tales 
como cuando constaba en los informes médicos que el detenido estaba nervioso y angustiado, 
con tics nerviosos y temblor en pierna derecha y relató a la médico forense los malos tratos 
que afirmaba haber padecido durante su detención (STC 69/2008, de 23 de junio, FJ 3); o 
cuando el detenido se causó autolesiones no disimuladas con el fin de poner término a los 
interrogatorios y malos tratos a los que afirmó que estaba siendo sometido en las 
dependencias policiales y en los informes médicos se recogieron las constantes protestas del 
detenido por las abundantes amenazas que dijo recibidas y por la referencia a una bolsa de 
plástico que concordaba con la que luego describiría con detalle en su denuncia de malos 
tratos (STC 107/2008, de 22 de septiembre, FJ 3); o cuando la detenida presentó un leve 
mareo y cierta ansiedad e informó al médico forense de que le habían pegado en la cabeza 
(STC 63/2010, de 18 de octubre, FJ 3); o cuando el detenido refirió al forense “dolor en el 
hombro derecho por haber sido mantenido esposado durante mucho tiempo y molestias en la 
espalda por la postura” y el forense apreció “marcada ansiedad y labilidad emocional con 
tendencia al llanto” (STC 131/2012, de 18 de junio, FJ 4). 
Indudablemente, corresponde al órgano judicial examinar en cada caso los elementos que 
permitan apreciar la concurrencia de este primer presupuesto consistente en la sospecha 
razonable de que se ha podido cometer el delito de torturas o de tratos inhumanos o 
degradantes denunciado. Sin duda alguna, como afirmamos en la STC 123/2008, de 20 de 
octubre, FJ 3, “constituyen indicios que obligan al juez a perseverar en la investigación todos 
aquellos datos reflejados en partes médicos emitidos durante el periodo de detención que 
puedan avalar la sospecha de la existencia de maltrato físico o psíquico. Pero no puede 
359 
 
afirmarse sin más que la inexistencia de los mismos (o su debilidad para sustentar la condena) 
excluya la necesidad de investigar, pues puede existir otro tipo de datos que —desde la 
perspectiva del deber de profundizar en la investigación— genere un panorama sospechoso 
potencialmente conectado con la existencia de torturas o malos tratos, incluso aunque los 
mismos fueran claramente insuficientes para sustentar una condena penal por delito de 
torturas o malos tratos (por ejemplo, la existencia de irregularidades o la quiebra de ciertas 
garantías del detenido, como son las visitas y los informes del médico forense, orientadas a 
preservar su derecho a la integridad física y moral), pues de lo que se trata en este momento 
es de precisar la obligación del Juez de investigar en estos casos”. En el mismo sentido, el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene señalado “un examen médico, junto con el 
derecho de acceso a la asistencia letrada y el derecho a informar a un tercero de la detención, 
constituyen salvaguardas fundamentales ante el maltrato de las personas detenidas que 
pueden ser aplicadas desde el primer momento de la privación de libertad” (en SSTEDH de 18 
de septiembre de 2008, Türkan c. Turquía, § 42; y de 13 de julio de 2010, Parnov c. Moldavia, § 
30), añadiendo que “el pronto examen forense era crucial debido a que los signos de lesión 
podrían desaparecer en poco tiempo” (STEDH de 17 abril 2012, Rizvanov c. Azerbaijan, § 47). 
También en estos supuestos resultan de indudable interés las manifestaciones que el detenido 
pudiera haber realizado tan pronto como pasó a disposición judicial, como el caso que dio 
lugar a la STC 52/2008, de 14 de abril, FJ 3, en el que valoramos que el demandante “en el 
momento de ser puesto a disposición judicial expuso al Magistrado-Juez titular del Juzgado 
Central de Instrucción núm. 2 que había sido objeto de malos tratos durante el periodo de 
detención”. Y, en su caso, también puede resultar relevante la actuación o las manifestaciones 
que pudiera realizar el Abogado que asistió al detenido en las dependencias policiales. 
En última instancia es preciso siempre atender a las concretas circunstancias del caso, sin que 
sean apropiadas posiciones apriorísticas, pues para llegar a su conclusión el órgano judicial 
debe observar algunas cautelas que se derivan de la posible peculiar situación psicológica del 
denunciante y de la cualificación oficial de los denunciados, sin descartar que la intimidación 
puede prolongarse aun después de concluida la detención policial (SSTC 7/2004, de 9 de 
febrero, FJ 8; y 34/2008, de 25 de febrero, FJ 7). 
Ahora bien, del mismo modo, deberá el Juez tener presente la posibilidad de que la 
presentación de la denuncia forme parte de una estrategia destinada a abrir o mantener 
abierto el mayor tiempo posible el proceso penal, para erosionar el crédito de las instituciones 
democráticas o para obtener la identidad de los agentes intervinientes en la lucha 
antiterrorista, poniendo en peligro su vida o la continuidad de su labor. 
b) El segundo presupuesto que ha de concurrir consiste en que las sospechas de comisión de 
torturas se revelen como susceptibles de ser despejadas mediante una investigación eficaz. En 
este sentido hemos afirmado que “respecto a la investigación de indicios de tortura o tratos 
crueles, inhumanos o degradantes sufridos bajo la custodia de autoridades policiales, de los 
acuerdos internacionales firmados por España y del propio tenor del art. 15 CE se desprende 
un especial mandato de agotar cuantas posibilidades razonables de indagación resulten útiles 
para aclarar los hechos. En estos supuestos, en los que el valor superior de la dignidad humana 
puede verse comprometido con motivo de una situación especial en la que el ciudadano se 
encuentra provisionalmente bajo la custodia física del Estado, es necesario acentuar las 
garantías, de tal modo que el ordenamiento constitucional pueda amparar al ciudadano 
fácticamente desprotegido ante cualquier sospecha de excesos contra su integridad física o 
moral” (por todas, SSTC 224/2007, de 22 de octubre, FJ 3; 34/2008, de 25 de febrero, FJ 6; 
52/2008, de 14 de abril, FJ 2; 107/2008, de 22 de septiembre, FJ 2; y 63/2010, de 18 de 
octubre, FJ 2). 
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Con todo, “no se trata de que se practiquen todas y cada una de las diligencias solicitadas o 
imaginables, pero sí de que en un contexto aún de incertidumbre acerca de lo acaecido se 
practiquen aquellas que a priori se revelen susceptibles de despejar tales dudas fácticas. Si hay 
sospechas razonables de maltrato y modo aún de despejarlas no puede considerarse 
investigación oficial eficaz la que proceda al archivo de las actuaciones” (STC 34/2008, de 25 de 
febrero, FJ 8). De este modo, “la tutela judicial será así suficiente y efectiva ex art. 24.1 CE si se 
ha producido una investigación oficial eficaz allí donde se revelaba necesaria. Esta exigencia no 
comporta la apertura de la instrucción en todo caso, ni impide la clausura temprana de la 
misma. Tampoco impone la realización de todas las diligencias de investigación posibles o 
propuestas. Tales obligaciones conducirían a instrucciones inútiles en perjuicio de los intereses 
de los imputados y de una racional gestión de los recursos de la Administración de Justicia” 
(SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 6; 123/2008, de 20 de octubre FJ 2; 63/2010, de 18 de 
octubre, FJ 2 y 131/2012, de 18 de junio, FJ 2). Resulta así posible no proseguir con nuevas 
diligencias de investigación en aquellos casos en que o bien no persistan sospechas razonables 
sobre los hechos denunciados o bien incluso persistiendo ya se han agotado los medios 
razonables y eficaces de investigación. El canon de investigación suficiente se refiere así tanto 
a la inexistencia de sospechas razonables, como a la utilidad de continuar con la instrucción 
(SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 8; 52/2008, de 14 de abril, FJ 5 y 63/2008, de 26 de mayo, 
FJ 4). 
Pues bien, tampoco aquí son posibles soluciones apriorísticas, ya que la suficiencia y 
efectividad de la tutela judicial sólo pueden evaluarse con las circunstancias concretas de la 
denuncia y de lo denunciado, y desde la gravedad de lo denunciado y su previa opacidad, 
rasgos ambos que afectan al grado de esfuerzo judicial exigido por el art. 24.1 CE (STC 
34/2008, de 25 de febrero, FJ 4). 
4. En el presente caso, y como se expuso con detalle en los antecedentes de esta resolución, 
no estamos ante una denuncia de torturas o malos tratos de carácter físico sino ante la 
afirmación de haber recibido amenazas con la finalidad de que prestara declaración con un 
contenido que no llega a concretarse. Para poder afirmar que existen sospechas razonables de 
la veracidad de lo denunciado que obliguen a perseverar en la indagación (y que, por tanto, 
desde la limitada perspectiva de nuestro enjuiciamiento, la clausura de la investigación en 
tales circunstancias sea contraria a las exigencias de tutela reforzada dimanantes del art. 24.1 
CE en relación con el art. 15 CE) es necesario algo más que la gravedad y la no inverosimilitud 
de lo relatado en la denuncia. El denunciante ha de aportar algún indicio (o proponer la 
práctica de diligencias probatorias idóneas para obtenerlo) que, más allá de sus afirmaciones 
en la denuncia, sea potencialmente indicativo de la veracidad de lo denunciado. 
Pues bien, en el presente caso deben tenerse en cuenta las siguientes circunstancias. En 
primer lugar, en los informes médicos no se reflejan indicios de maltrato físico ni psíquico. La 
actividad supervisora del médico forense se prolongó durante todo el tiempo de la detención, 
practicándose cuatro reconocimientos, uno, en la comisaría de Bilbao y los tres siguientes en 
Madrid. En el primero de ellos consta lo siguiente: “Exploración. Psíquica: Consciente, 
orientado, abordable y poco colaborador. Coherente no evidenciando alteraciones en el curso 
ni en el contenido del pensamiento ni en la sensopercepción. No déficit intelectual manifiesto 
por estimación clínica. Estado afectivo contenido. Ansiedad no referida, sin apreciarse 
clínicamente durante la exploración. No se aprecian signos ni síntomas de ansiedad grave ni de 
enfermedad psiquiátrica … Física: Varón adulto, normo-conformado, adecuado desarrollo y 
ausencia de anomalías músculo-esqueléticas, bien nutrido e hidratado, de 1,83 cm de estatura 
... Cuando se le pregunta sobre el trato recibido desde su detención hasta este acto, vuelve a 
manifestar que ‘prefiere no decirlo’. Prefiere no quitarse la ropa con lo que no se puede llevar 
a cabo una inspección de la superficie corporal, únicamente se aprecia marcas de presión en 
las muñecas causadas por las esposas retiradas para este reconocimiento.” 
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En el segundo reconocimiento, que se realiza ya en Madrid el 24 de noviembre de 2009, se 
hace constar: “Refiere que se encuentra bien, que ha sido detenido a las 12,30 de hoy en su 
domicilio sin violencia. ... En relación al trato recibido, no contesta ... Preguntado, si quiere ser 
reconocido, contesta que no. Se observa normocoloreado, con leves marcas eritematosas 
impresas en ambas muñecas, por colocación de esposas en conducción. Está consciente, 
orientado. Lenguaje y discurso coherentes, porte tranquilo.” 
En el tercer reconocimiento médico, que se hace el 25 de noviembre de 2009, se consigna lo 
siguiente: “Refiere que se encuentra bien ... Que no ha sufrido maltrato. Ha declarado con 
Abogado de oficio ayer y hoy. Preguntado, si quiere ser reconocido, manifiesta que no. Se 
observa normocoloreado. Está consciente, orientado. Lenguaje y discurso coherentes, porte 
tranquilo.” 
Y, por último, en el reconocimiento médico que se efectúa el 26 de noviembre de 2009 consta: 
“Que en cumplimiento de lo solicitado ha reconocido ayer por la noche en dependencias 
policiales a Aritz Petralanda Mugarra de 25 años de edad. No refiere antecedentes médicos de 
interés. No hábitos tóxicos. Dice haber sido detenido en su casa sin violencia. En cuanto al 
trato recibido durante el período de detención dice haber sido bueno. Ha dormido y ha 
ingerido alimentos y líquidos. Se muestra colaborador, bien orientado en tiempo y espacio, 
bien nutrido e hidratado. La exploración física es normal.” 
Como puede comprobarse, de la lectura de los informes médicos que obran en las actuaciones 
no se deduce indicio alguno del que pueda inferirse que el detenido estaba siendo sometido a 
malos tratos físicos o psíquicos, puesto que, ni reflejan la existencia de lesiones físicas, ni 
siquiera alguna alteración psíquica o fisiológica en el denunciante compatible con los hechos 
que se denuncian. En ninguno de los informes consta que el detenido informase al médico 
forense de los malos tratos a los que después dirá que estaba siendo sometido; por el 
contrario, en el tercero de ellos consta que el recurrente refiere “que no ha sufrido maltrato”, 
y en el último informe emitido se expresa que “en cuanto al trato recibido durante el período 
de detención dice haber sido bueno”. 
En este punto no puede dejar de resaltarse la impecable práctica —no usual en los países 
signatarios del Convenio europeo para la protección de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales— que supone el que durante la detención policial intervengan facultativos 
médicos integrados en la Administración de Justicia, bajo la exclusiva dependencia de la 
autoridad judicial y, por tanto, ajenos a la autoridad gubernativa responsable de la detención. 
Por otra parte, el detenido tampoco alegó maltrato alguno cuando pasó a disposición judicial, 
ni el Abogado de oficio que le asistía denunció irregularidad alguna al respecto. En efecto, en 
su declaración judicial el detenido se abstuvo de contestar a la pregunta formulada acerca del 
trato policial recibido, pese a que había cesado ya la posibilidad de volver a quedar bajo la 
custodia policial; y, por lo demás, tampoco ha ofrecido posteriormente explicación alguna 
acerca de las razones por las que obró de ese modo. Ciertamente, una de las diligencias que el 
demandante propuso al órgano judicial fue su propia declaración; en este sentido, hemos 
afirmado en ocasiones precedentes que la declaración del denunciante es un instrumento 
idóneo para el esclarecimiento de los delitos a que nos venimos refiriendo, pero es obvio que 
no se trata de una idoneidad intrínseca sino modulada por las circunstancias del caso. De este 
modo, cuando el órgano judicial reciba un parte médico en el que se consignen indicios de 
maltrato a una persona privada de libertad o una noticia criminis formulada por terceras 
personas, sean o no el Abogado del detenido, es obvio que la toma de declaración de dicho 
detenido se configura como una diligencia de investigación esencial; por el contrario, la toma 
de declaración presenta un interés inferior como medio de investigación para el 
esclarecimiento de los hechos cuando la versión del denunciante aparece reflejada con detalle 
en su escrito de denuncia. 
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En relación con el tiempo transcurrido entre la detención y la denuncia de los hechos, aunque 
hemos afirmado que “el que el recurrente presentara su denuncia varios meses después de 
haberse supuestamente producido los hechos y sin que previamente hubiera dicho nada sobre 
ellos en su primera comparecencia judicial no es tampoco razón determinante para negar toda 
credibilidad a la denuncia” (STC 107/2008, de 22 de septiembre, FJ 3), ello no equivale a que 
sea un dato irrelevante o que no deba ser tomado en consideración a la hora de evaluar las 
concretas circunstancias de cada caso en relación con el resultado de las restantes pruebas 
practicadas. En este sentido, debe valorarse si el recurrente ha aportado alguna explicación 
que justifique el retraso en la denuncia de los hechos o si dicha explicación se deriva de las 
circunstancias concurrentes. De nuevo, ninguna justificación es aportada en el recurso de 
amparo; y de las circunstancias concurrentes tampoco se deduce cuál sea la razón de la 
demora. 
En definitiva, el recurrente en amparo no aporta ningún indicio potencialmente indicativo de la 
veracidad de lo denunciado ni razona adecuadamente qué dato, susceptible de ser calificado 
de indicio, existe, pero no se encuentra a su alcance la aportación del mismo. Como hemos 
indicado, las acusaciones de malos tratos, en palabras del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, deben ser “defendibles”, es decir, deben tener su fundamento en alguna prueba o 
indicio presentado por el demandante. Como señala la STEDH de 26 de mayo de 2009, Naíf 
Demirci c. Turquía,§ 23, en un supuesto en el que el Tribunal constata que los informes 
médicos no mencionan ninguna marca de malos tratos en el cuerpo del demandante, en el que 
éste no informó a los médicos de los maltratos sufridos y no presentó ninguna prueba o indicio 
de prueba en apoyo de sus alegaciones de malos tratos, “en estas circunstancias, no se puede 
reprochar a las autoridades judiciales haber incumplido el deber de llevar a cabo una 
investigación efectiva, puesto que solo debían cumplir esta obligación si las acusaciones del 
demandante hubieran podido considerarse ‘defendibles’, que no era el caso” (en el mismo 
sentido, STEDH de 20 de septiembre de 2005, Frik c. Turquía, § 36). 
Consiguientemente, a diferencia de lo que sucedía en los supuestos que dieron lugar a las SSTC 
224/2007, de 22 de octubre; 34/2008, de 25 de febrero; 52/2008, de 14 de abril; 69/2008, de 
23 de junio; 107 /2008, de 22 de septiembre; 40/2010, de 19 de julio; 63/2010, de 28 de 
octubre; y 131/2012, de 18 de junio, en todas las cuales hemos otorgado el amparo por 
entender que existían sospechas razonables acerca de la posible comisión de los hechos 
denunciados —sobre la base de datos objetivos que generaban un panorama indiciario 
potencialmente conectado con la existencia de torturas o malos tratos— por el contrario, en el 
presente caso, y al igual que sucedió en las SSTC 123/2008, de 20 de octubre y 182/2012, de 
17 de octubre, dicha premisa no concurre, de modo que el rechazo de la práctica de alguna de 
las diligencias solicitadas en el escrito de denuncia no resulta contrario a las exigencias de 
tutela reforzada, pues, como hemos afirmado en la mencionada STC 123/2008, de 20 de 
octubre, “si —como sucede en el presente caso— no concurre el presupuesto del deber de 
profundizar en la investigación, esto es, la existencia de sospechas razonables susceptibles de 
ser despejadas, no resulta constitucionalmente exigible el desarrollo de mayor actividad 
instructora y el derecho a la tutela judicial efectiva, en relación con el art. 15 CE, no resulta 
vulnerado por la decisión de clausurar la investigación” (FJ 3); todo lo cual nos aboca a denegar 
el amparo impetrado. 
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7. El recurso al auxilio judicial para realizar diligencias de 
investigación [S TS (Sala de lo Penal) núm. 1724/2002, de 18 de 
octubre] 
ROJ STS 6827/2002 () 
-Supuesto de hecho: 
El Juez de Guardia materializa una diligencia de entrada y registro domiciliarios en 
cumplimiento de la petición formulada, vía exhorto, por otro Juzgado de Guardia, que fue el 
que acordó la diligencia en sustitución del Juez Instructor competente. El supuesto es 
ilustrativo de lo que es regla general en materia de auxilio judicial (art. 322 LECrim y 268 LOPJ) 
-Temas que se abordan: 
Auxilio Judicial. Competencia del Juzgado de Guardia para practicar diligencias de investigación 
que no admiten demora. 
-Texto:  
PRIMERO 
La primera de las protestas la asienta procesalmente el recurrente en el art. 5-4  LOPJ  ( RCL 
1985, 1578, 2635; ApNDL 8375)  , por estimar vulnerado el derecho al Juez natural 
predeterminado por la Ley, dentro del derecho a un proceso con todas las garantías (art. 24-2 
 CE  [ RCL 1978, 2836; ApNDL 2875]  ).  
La causa de dicha vulneración la concreta en el auto que habilita para la entrada y registro de 
su domicilio, por haber sido dictado por un Juez que carecía de competencia territorial, sin 
motivación alguna que sustentara dicho déficit competencial. 
En el Partido Judicial de Manacor había un Juzgado de Guardia, que en última instancia fue el 
que practicó la diligencia, pero ésta le fue ordenada (vía exhorto) por el Juzgado de Guardia de 
Palma de Mallorca (núm. 9), que actuaba en sustitución del que conocía de las diligencias 
penales (Juzgado competente), que era el número 10 de esta última ciudad. 
1.  Recordemos que la competencia es aquel presupuesto procesal por el que se determina el 
órgano jurisdiccional que debe conocer de un asunto, con exclusión de los demás, por así 
establecerlo las leyes orgánicas reguladoras de la materia.  
Los Juzgados de Palma y Manacor mantienen la misma competencia funcional y objetiva. 
Territorialmente al primero le corresponde la facultad de conocer del asunto. Al segundo la 
potestad de llevar a cabo la diligencia de entrada y registro, por vía de auxilio jurisdiccional, 
por tenerla que practicar dentro de sus límites territoriales. 
El Juzgado que la practicó era el único que podía hacerlo (salvo supuestos excepcionales: art. 
323  LECrim  ( LEG 1882, 16)  ) bien lo instase la policía judicial ante él o bien fuera exhortado 
por el de su misma clase de Palma, exhorto que podía librar tanto el Juzgado competente 
(núm. 10), como el que asume excepcionalmente la competencia de los demás de su Partido 
(Juzgado de Guardia núm. 9) en situaciones de urgencia, como el caso que nos ocupa, que por 
razón del horario en el que se interesó la intervención judicial, la actividad de los otros estaba 
paralizada  
2.  Las normas de reparto de asuntos entre los diversos Juzgados de un mismo ámbito 
territorial y objetivo no constituye una modificación, sino una distribución de las 
competencias.  
364 
 
El Juzgado de Guardia, como indicamos, en el tiempo en que cesan en sus funciones los demás, 
posee competencia subsidiaria para actuar provisionalmente en los asuntos asignados a los 
otros, que no admiten demora. 
El recurrente no repara que, en el momento que la diligencia se llevó a cabo (1.24 horas de la 
madrugada), y por ende fue solicitada, no estaba comprendida en el horario propio de 
audiencia u oficina del Juzgado competente (núm. 10 de Palma). Pretender que hubiera sido 
dicho Juzgado el que hubiera acordado la práctica de la diligencia, supondría partir de la idea 
absurda de que todos los Juzgados de un Partido Judicial se hallan en plena actividad las 24 
horas del día. 
3.  Desde otro punto de vista es cierto que, en razón al territorio donde debía materializarse 
la actuación judicial, el de Guardia de Manacor, pudo, sin ser el competente para conocer del 
asunto, acordar la diligencia, actuando por impulso de la policía en auxilio del competente, en 
aras a una coordinada y armónica investigación de los hechos delictivos.  
Consecuentes con dicha idea conviene manifestar que ambos Juzgados se hallan en el mismo 
grado jurisdiccional y poseen idéntica competencia objetiva; de ahí que resulte indiferente que 
el impulso jurisdiccional se solicite de uno o de otro. A lo sumo, y en el peor de los casos, se 
trataría de una simple cuestión competencial, sin incidencia en ningún derecho fundamental 
(derecho a la jurisdicción o al Juez predeterminado). 
Es por ello, que el recurrente, no concreta en qué modo y medida fue lesionado el derecho 
fundamental que alega, si a fin de cuentas, la diligencia fue practicada por el mismo Juzgado. 
La propia Ley Procesal (art. 22.2 LECrim) prevé como normal, en atención a la confluyente 
colaboración en la investigación de los hechos delictivos y al principio de conservación de los 
actos procesales, que puedan transitoriamente practicar diligencias un Juzgado u otro, entre 
los que se suscita una cuestión de competencia positiva, hasta tanto no se resuelva. 
8. La regla de que todos los días son hábiles a efectos de instrucción, no 
es aplicable a los recursos [A AP León  (Sección Segunda) núm. 
43/2004, de 12 de marzo] 
ROJ  AAP LE 152\2004 () 
-Supuesto de hecho: 
A efectos de recursos e incluso de otras actuaciones instructoras cuya finalidad no es 
estrictamente de investigación, sólo deben computarse los días hábiles, no siendo de 
aplicación, por tanto, lo dispuesto en el artículo 184 LOPJ. Como aval de esta tesis, se invoca el 
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 2ª del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2003, 
conforme al cual lo establecido en el art. 135 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de 
presentación de escritos resulta aplicable al orden jurisdiccional penal 
-Temas que se abordan: 
Cómputo de los plazos procesales durante la instrucción. 
-Observaciones: 
El TC mantiene la lectura contraria a la que se sostiene en esta resolución (vid. SSTC 1/1989, de 
16 de enero y 133/2000, de 16 de mayo). También la jurisprudencia menor está dividida en 
este punto (por todas,  A AP de Madrid, Sección 1ª, de 11 de marzo de 2004). 
-Texto:  
H E C H O S 
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UNICO.- Por el Juzgado de Instrucción nº 3 de los de León se siguieron Diligencias Previas nº 
1986/03 en las que se dictó auto de fecha 30 de junio de 2003 por el que se acuerda el 
sobreseimiento libre y el archivo de las actuaciones y contra dicha resolución por Dña. Antonia 
se interpone recurso de Reforma que no fue admitido por auto de fecha 1 de octubre 
siguiente, al haber sido presentado fuera de plazo y contra dicha resolución por la defensa de 
Dña. Antonia se interpone nuevamente recurso de Reforma en el que solicita se deje sin efecto 
el Auto de 1 de octubre y se acuerde tener por interpuesto recurso de reforma contra el auto 
de 30 de junio de 2003, siendo desestimado por auto de 12 de noviembre de 2003, 
interponiéndose seguidamente recurso de apelación, que fue admitido y dado traslado del 
mismo al Ministerio Fiscal, interesó su desestimación y la confirmación del auto recurrido, 
remitiéndose posteriormente las actuaciones a esta Sección donde se le ha dado el trámite 
correspondiente. 
RAZONAMIENTOS JURIDICOS 
PRIMERO.- A tenor de lo dispuesto en los artículos 183 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 
201 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, modificado por la Disposición Final 12ª de la Ley 
1/2000, todos los días y horas del año son hábiles para la instrucción de las causas criminales. 
Ello quiere decir que cualquier momento será idóneo para averiguar y hacer constar la 
perpetración de los delitos con todas las circunstancias y la culpabilidad de los que en ellos han 
participado, asegurando sus personas y las responsabilidades pecuniarias que hayan contraído, 
pero tal norma, que constituye una excepción a la inhabilidad del mes de agosto, de los días de 
fiesta y de los sábados y del 24 y 31 de diciembre, tras la última reforma del artículo 182 de la 
L.O.P.J., no debe extenderse a los plazos para recurrir resoluciones que no sean incardinables 
en la instrucción propiamente dicha, como es el caso del Auto que aunque sirva para ponerle 
fin, acuerda el sobreseimiento libre de la causa, equivalente, como es sabido y en cuanto a sus 
efectos, a una sentencia absolutoria, para lo que no ha de reputarse hábil el referido mes. 
Por lo tanto, presentado el recurso dentro del plazo, pues aunque se presentó el 4 de 
septiembre de 2003, por Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 2ª del Tribunal 
Supremo de 24 de enero de 2003, lo establecido en el art. 135 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
en materia de presentación de escritos resulta aplicable al orden jurisdiccional penal, procede 
la estimación del que ahora nos ocupa y revocar el Auto de 1 de octubre de 2003, por el que se 
acordó no haber lugar a admitir el recurso de reforma presentado en la referida fecha por 
Antonia contra el Auto de 30 de junio de 2003, por el que se decretó el sobreseimiento libre y 
archivo de las Diligencias Previas y que se notificó a aquélla el 18 de agosto siguiente. 
SEGUNDO.- Aunque no suscitada la cuestión, el artículo 761 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal remite a los particulares que deseen ejercitar la acción penal o la civil derivada del 
delito a la forma y requisitos señalados en el Título II del Libro II del propio texto, que en su 
artículo 277 exige la formulación de querella con Abogado y Procurador, y aunque el propio 
artículo 761 dispensa de la misma a los perjudicados u ofendidos por el delito, entendemos 
que no lo hace de la obligación de comparecer con Procurador si quieren mostrarse parte y 
ejercitar las referidas acciones. 
Siendo tal requisito subsanable, debe el Juzgado darle un plazo para que lo subsane antes de 
admitir a trámite su recurso de reforma, lo que quizás debería meditar por lo atinados que 
parecen los razonamientos de la resolución que se pretende dejar sin efecto. 
VISTOS los preceptos legales invocados, sus concordantes y demás de general aplicación. 
PARTE DISPOSITIVA 
Se estima el recurso de apelación interpuesto por Antonia contra el Auto dictado por el Ilmo. 
Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Instrucción nº 3 de León, en fecha 12 de noviembre de 
2003, por el que se desestimó el recurso de reforma interpuesto contra el Auto de 1 de 
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octubre de 2003, por el que no se admitió a trámite el recurso de reforma formulado contra el 
Auto de 30 de junio de 2003, dejando sin efecto la segunda de las resoluciones mencionadas, 
de modo tal que el Juzgado debe admitir a trámite el recurso de reforma en su día presentado 
contra la tercera de las citadas, siempre y cuando la recurrente se persone previamente con 
Procurador en el plazo que se le conceda al efecto. 
 
9. Secreto del sumario y derechos fundamentales [TC (Sala Segunda) 
núm. 12/2007, de 15 de enero] 
BOE núm. 40, 15 de febrero de 2007 () 
-Supuesto de hecho: 
La circunstancia de que la prisión provisional se acuerde en el marco de unas actuaciones 
sumariales declaradas secretas no autoriza a que los hechos en que se funda la resolución que 
acuerda la medida cautelar y los fundamentos jurídicos que le sirvan de apoyo se sustraigan al 
conocimiento del afectado por la medida.  
-Temas que se abordan: 
Secreto del sumario. Prisión provisional. Deber de motivación de las resoluciones judiciales 
limitativas de derechos fundamentales.  
-Texto:  
1. La presente demanda se dirige contra el Auto de la Sección Decimosexta de la Audiencia 
Provincial de Madrid de 24 de agosto de 2005, recaído en recurso de apelación 364-2005, 
interpuesto contra el dictado por el Juzgado de Instrucción núm. 3 de Collado Villalba el 24 de 
julio de 2005 en el marco de las diligencias previas 648-2005, en el que se decretaba la prisión 
provisional del recurrente, por desconocer el art. 506.2 de la Ley de enjuiciamiento criminal 
(LECrim) y los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a la libertad personal (arts. 
24.1 y 17.1 CE). 
El Fiscal interesa la estimación del amparo solicitado, entendiendo que se ha producido una 
efectiva lesión del derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE), por lo que procedería acordar 
la nulidad de las resoluciones judiciales impugnadas ante este Tribunal.  
2. Hemos señalado en reiteradas ocasiones que el “deber de motivación de las resoluciones 
judiciales limitativas de los derechos fundamentales no encuentra su fundamento 
constitucional en la genérica obligación de motivación de todas las resoluciones judiciales que 
resulta del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1, en relación con el art. 120.3 CE), ni se 
satisface, pues, con cualquier forma de motivación que permita conocer la ratio decidendi de 
la resolución judicial. La exigencia de motivación aquí es ante todo un requisito formal de la 
regla de proporcionalidad, según el cual en las resoluciones limitativas de los derechos 
fundamentales debe el órgano jurisdiccional plasmar el juicio de ponderación entre el derecho 
fundamental afectado y el interés constitucionalmente protegido y perseguido, del cual se 
evidencie la necesidad de la adopción de la medida” (STC 11/2006, de 16 de enero, FJ 4). Ese 
deber reforzado de motivación viene impuesto por encontrarse en juego un derecho 
fundamental sustantivo, que solamente puede considerarse preservado cuando la decisión 
judicial de restringirlo ha sido debidamente razonada. 
En el caso que nos ocupa, el derecho fundamental en juego es el referido a la libertad personal 
(art. 17.1 CE), que es el que podría haberse visto vulnerado si las resoluciones que decretan y 
confirman la prisión provisional del recurrente no hubieran sido debidamente motivadas. 
Este Tribunal ya se ha pronunciado, en ocasiones anteriores, sobre el control que puede 
ejercer sobre las resoluciones judiciales que adoptan esta concreta medida cautelar, 
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habiéndose también ocupado de modular la doctrina para el supuesto de que, como aquí ha 
ocurrido, la prisión provisional haya sido acordada en el marco de unas actuaciones en las que 
se ha decretado el secreto sumarial. 
Pues bien, “desde la STC 128/1995, de 26 de julio, este Tribunal ha venido señalando que la 
medida cautelar consistente en el ingreso en prisión provisional es de naturaleza excepcional 
(en este mismo sentido, entre otras, SSTC 37/1996, de 11 de marzo, FJ 6.a; 62/1996, de 15 de 
abril, FJ 5; y 66/1997, de 7 de abril, FJ 4.b), así como que la legitimidad constitucional de la 
prisión provisional, en tanto que decisión limitativa del derecho a la libertad adoptada dentro 
de un proceso penal, exige como presupuesto la existencia de indicios racionales de la 
comisión de un delito y, como objetivo, la consecución de fines constitucionalmente legítimos 
y congruentes con la naturaleza de la misma (por todas, SSTC 60/2001, de 26 de febrero, FJ 3, 
y 138/2002, de 3 de junio, FJ 4)” (STC 179/2005, de 4 de julio, FJ 4). 
Y es que “la notificación de las resoluciones judiciales tiene por objeto el conocimiento por los 
interesados del mandato judicial que aquéllas comportan, lo que puede obtenerse mediante la 
comunicación de su parte dispositiva, pero tiene igualmente otras finalidades, entre ellas la de 
que las partes puedan conocer las razones o fundamentos de la decisión para, en su caso, 
impugnarlos, oponiendo frente a unas y otros los argumentos que estimen procedentes y 
ejercitando su derecho de defensa. Por ello, si los hechos en los que se funda la resolución o 
los fundamentos jurídicos que le sirven de apoyo no son conocidos por las partes, las 
posibilidades de impugnación de éstas quedan reducidas a un ámbito puramente formal o han 
de basarse en meras conjeturas o suposiciones, en detrimento de una eficaz tutela judicial” 
(STC 18/1999, de 22 de febrero, FJ 4). 
Precisamente, en esta Sentencia que se acaba de citar, y que la representación procesal cita en 
apoyo de sus pretensiones, este Tribunal señalaba también que: 
“la restricción del principio de publicidad que supone la declaración de secreto de sumario no 
debe significar la atribución al Instructor de la facultad de omitir la tutela de los derechos 
fundamentales de los sujetos afectados, sino un instrumento para asegurar el éxito de la 
investigación, que debe emplearse con la necesaria cautela, evitando extenderse más allá de 
los límites materiales que sean imprescindibles. Conforme a este criterio, el secreto del 
sumario autoriza para impedir la publicidad de la situación y resultados de la instrucción 
judicial y, por ello, permite al Juez no incluir información sobre esos aspectos en las 
resoluciones que dicte y que haya de notificar a las partes, pero no autoriza sin más a 
ocultarles todos los fundamentos fácticos y jurídicos de aquéllas. Por ello el Instructor bien 
hubiera podido dictar un Auto de prisión en el que se hiciera referencia de forma escueta a la 
concurrencia de los presupuestos fácticos (objetivos y subjetivos) y jurídicos que hacen 
necesaria la adopción de la medida cautelar; se fundamentara su decisión evitando consignar 
detalles o datos de hecho que pudieran perjudicar la marcha de las investigaciones; y se 
permitiera, en cambio, conocer al afectado las razones básicas que habían determinado su 
prisión a efectos de hacerle posible proceder, en su caso, a la impugnación del Auto por la vía 
procesal adecuada. 
Sin embargo, lo que no cabe es omitir en la notificación al detenido elementos esenciales para 
su defensa, lo que sin duda genera una situación que vulnera la letra y el espíritu de la Norma 
fundamental consagrada en el art. 24.1 CE, ya que, con independencia de que el demandante 
de amparo pudiera presumir o conocer los hechos que motivaron el Auto que acordó su 
prisión, bien por haber prestado previamente declaración sobre ellos, o bien por haberse 
celebrado la comparecencia prevista en el art. 504 bis 2) de la Ley de enjuiciamiento criminal, 
es un hecho incontrovertible que no se le dio traslado de la fundamentación jurídica de la 
resolución judicial adoptada” (FJ 4). 
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El legislador ha extraído las consecuencias que se derivaban de la citada doctrina 
constitucional, tratando expresamente de conciliar “el derecho del imputado a conocer los 
motivos por los que se le priva de libertad y la necesidad del Estado de investigar eficazmente 
los hechos aparentemente delictivos”, determinando que “[e]n ningún caso se omitirá en la 
notificación [del Auto de prisión dictado en unas actuaciones declaradas secretas] una sucinta 
descripción del hecho imputado y de cuál o cuáles de los fines previstos en el artículo 503 se 
pretende conseguir con la prisión” (art. 506.2 LECrim, que trae causa de la Ley Orgánica 
13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de enjuiciamiento criminal en materia de 
prisión provisional, cuya exposición de motivos ha sido citada por la representación procesal 
del recurrente, en el trámite de alegaciones del art. 52 LOTC).  
3. La aplicación de esta doctrina al caso que nos ocupa conduce a la estimación del amparo 
solicitado, como ha interesado el Ministerio Fiscal. 
En el Auto del Juzgado de Instrucción núm. 3 de Collado Villalba de 24 de julio de 2005 se 
afirma, textualmente, que no se imputan “hechos concretos” al recurrente, y se justifica tal 
decisión en el secreto sumarial de las actuaciones (fundamento de Derecho Segundo in fine). 
Tal decisión desconoce el tenor literal del art. 506.2 LECrim y, lo que es más importante en 
este concreto trámite procesal, el derecho a la libertad personal, conforme a la doctrina 
constitucional vertida en el anterior fundamento jurídico de esta resolución. 
Es oportuno realizar algunas consideraciones añadidas que refuerzan nuestra conclusión. La 
primera para hacer notar que tal lesión no podría ser combatida, como parece sugerirse en la 
resolución judicial impugnada en amparo, porque el Juzgado se comprometa a dar pleno 
conocimiento de las actuaciones a la Audiencia Provincial en el caso de que impugne en 
apelación el Auto de prisión (fundamento de Derecho segundo), ya que lo que este Tribunal 
viene exigiendo es que las partes puedan conocer las razones o fundamentos de la decisión 
para, en su caso, impugnarlos, pretensión que se ve seriamente cercenada en supuestos como 
el enjuiciado, en el que no se sabe qué hechos se imputan al encausado. La segunda para 
recordar que el amparo debe ser aún más decidido, si cabe, en este caso que en el resuelto en 
la citada STC 18/1999, de 22 de febrero, puesto que ni siquiera de la comparecencia judicial en 
su día realizada puede extraerse referencia alguna a los hechos en los que el recurrente se ha 
visto, presuntamente, implicado. En efecto, en aquella se le realizaron preguntas sobre su 
profesión, el coche que suele conducir, si ha trabajado en determinadas localidades de Madrid, 
si ha usado nombre falso, y en relación con otras causas penales. Por tanto es obvio que la 
imputación de un presunto delito de robo con violencia e intimidación se encuentra huérfana 
de toda base fáctica en la mentada diligencia judicial. 
A su vez, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 24 de agosto de 2005 ahonda en la 
lesión del derecho a la libertad personal del recurrente, puesto que se limita a decir que 
existen “datos sugerentes” acerca de su implicación en los delitos por los que ya ha sido 
imputado (dos delitos de robo con violencia e intimidación con uso de armas y, en su caso, de 
un delito de tentativa de homicidio), pero sin relacionar tal vinculación a ningún hecho. Esta 
argumentación desconoce manifiestamente tanto lo dispuesto en el art. 506 LECrim, como 
nuestra jurisprudencia constitucional, por lo que procede otorgar el amparo solicitado y, 
consiguientemente, declarar la nulidad de las resoluciones judiciales impugnadas.  
4. En cuanto a las consecuencias del fallo estimatorio de esta Sentencia, resulta claro que sólo 
puede tener un alcance declarativo, desde el momento en que por Auto de 2 de febrero de 
2006 el recurrente ha sido puesto en libertad provisional. Por este motivo, hay que entender 
que la necesidad de tutela inherente al derecho a la libertad personal queda satisfecha con la 
declaración de que tal derecho ha sido desconocido en los términos referidos en los 
fundamentos jurídicos de la presente resolución.  
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10. El secreto del sumario y el derecho de defensa [STS (Sala Segunda) 
núm. 1027/2002, de 3 de junio] 
ROJ STS 4005/2002() 
-Supuesto de hecho: 
El secreto de las actuaciones evita que el conocimiento e intervención del acusado en las 
actuaciones judiciales pueda dar ocasión a interferencias o manipulaciones dirigidas a 
obstaculizar la investigación en su objetivo de averiguación de la verdad de los hechos. Este 
objetivo no es contrario al derecho de defensa del imputado durante la fase instructora; 
derecho que sólo exige que: a) nadie puede ser acusado sin haber sido, con anterioridad, 
declarado judicialmente imputado; b) como consecuencia de lo anterior, nadie puede ser 
acusado sin haber sido oído con anterioridad a la conclusión de la investigación; y c) no se 
debe someter al imputado al régimen de las declaraciones testificales, cuando de las 
diligencias practicadas pueda fácilmente inferirse que contra él existe la sospecha de haber 
participado en la comisión de un hecho punible, ya que la imputación no ha de retrasarse más 
allá de lo estrictamente necesario. 
-Temas que se abordan: 
Finalidad de la fase de instrucción. Secreto del sumario y derecho de defensa. Prueba 
preconstituida. 
-Texto:  
PRIMERO 
En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del artículo 5.4 de la  Ley Orgánica del 
Poder Judicial  ( RCL 1985, 1578, 2635; ApNDL 8375)  , se invoca vulneración del derecho a un 
proceso con todas las garantías, de presunción de inocencia y de legalidad y subsidiariamente 
se formula por la vía del número 1º del artículo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por 
aplicación indebida de los artículos 528 y 69 bis del  Código Penal  ( RCL 1995, 3170; 1996, 777) 
  e infracción del artículo 24 de la  Constitución  ( RCL 1978, 2836; ApNDL 2875)  .  
En una desordenada exposición se entremezclan valoraciones sobre las pruebas practicadas, 
discrepantes de la realizada por el Tribunal sentenciador, con supuestas vulneraciones de las 
garantías propias de un justo proceso siendo francamente difícil concretar las vulneraciones 
denunciadas. 
Se menciona, en primer lugar, que este acusado fue inicialmente acusado de delito continuado 
de cohecho y en el momento de modificar conclusiones se mantuvo esa acusación y 
alternativamente se solicitó la condena por delito continuado de estafa así como por delito de 
amenazas y la Sala de instancia absuelve por delitos de cohecho y amenazas y condena por 
delito continuado de estafa. 
El Tribunal de instancia, en el cuarto de sus fundamentos jurídicos, razona que es en el escrito 
de conclusiones definitivas el que determina la acusación formulada siempre que no haya una 
modificación sustancial de los hechos, sin vulneración del principio acusatorio. 
Ciertamente, el auto de apertura del juicio oral responde a la necesidad de un previo 
pronunciamiento judicial para poder entrar en el juicio oral. Es lo que se ha venido llamando el 
juicio de racionabilidad en cuanto supone una estimación de que hay motivos suficientes para 
entrar en el juicio. Esa función la viene desarrollando el auto de procesamiento en el 
procedimiento ordinario. En el procedimiento abreviado el Instructor tiene la facultad de 
denegar la apertura del juicio oral. Así el art. 790.6 dispone que «solicitada la apertura del 
juicio oral por el Ministerio Fiscal o la acusación particular, el Juez de Instrucción la acordará, 
salvo que estimare que concurre el supuesto del núm. 2 del art. 637(el hecho no sea 
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constitutivo de delito) o que no existan indicios racionales de criminalidad contra el acusado 
en cuyo caso acordará sobreseimiento que corresponda conforme a los artículos 637 y 641». 
La fase de investigación ha de servir tanto para preparar el juicio oral como para evitar la 
apertura de juicios innecesarios. 
Ese es el cometido del auto de apertura del juicio oral pero en modo alguno viene a 
condicionar los delitos concretos objeto de enjuiciamiento. Lo que sí condiciona el contenido 
de la sentencia es la acusación con la que se debe corresponder, debiendo atenerse a la que 
resulte de las conclusiones definitivas así formuladas en el acto del juicio oral, aunque difiera 
de la provisionales anteriormente presentadas, siempre que se mantenga la identidad esencial 
de los hechos sobre los que recae la acusación y se someten a enjuiciamiento. Si así fuere, no 
se producirá vulneración del principio acusatorio ni puede aducirse indefensión, ya que el 
acusado estará perfectamente impuesto e informado de lo que se le imputa y puede ejercer su 
defensa sin restricción alguna. En este sentido se manifiesta la doctrina de esta Sala, como es 
buen exponente la  Sentencia 1/1998, de 12 de enero de 1998  ( RJ 1998, 46)  en la que se 
expresa que «es doctrina consolidada –se recuerda en la  S. de esta Sala de 11-11-1992  ( RJ 
1992, 9267)  , con cita de las  STC 10-4-1981  ( RTC 1981, 12)   y  16-5-1989  ( RTC 1989, 91)   y 
de las de esta misma Sala de  19-6-1990  ( RJ 1990, 5567)   y  18-11-91  ( RJ 1991, 9448)  – que 
el verdadero instrumento procesal de la acusación es el escrito de conclusiones definitivas, por 
lo que la sentencia debe resolver sobre ellas y no sobre las provisionales. El derecho a ser 
informado de la acusación, junto con la interdicción de la indefensión –  Sentencia de esta Sala 
de 6 de abril de 1995  ( RJ 1995, 2829)  – suponen, de un lado, que el acusado ha de tener 
pleno conocimiento de la acusación contra él formulada, tanto en su contenido fáctico como 
jurídico, debiendo tener la oportunidad y los medios para defenderse contra ella, y de otro, 
que el pronunciamiento del Tribunal ha de efectuarse precisamente sobre los términos del 
debate, tal y como han sido formulados por la acusación y la defensa. El conocimiento de la 
acusación se garantiza inicialmente mediante las conclusiones provisionales y, una vez 
finalizada la actividad probatoria en el acto del juicio oral, mediante las definitivas en las que, 
naturalmente, se pueden introducir las modificaciones fácticas y jurídicas demandadas por 
aquella actividad, siempre que se respete la identidad esencial de los hechos que han 
constituido el objeto del proceso. La posibilidad de que en las conclusiones definitivas de la 
acusación se operen cambios, incluso relevantes, se deduce con toda claridad del art. 793.7 
LECrim que concede al Juez o Tribunal, «cuando la acusación cambie la tipificación penal de los 
hechos, o se aprecien un mayor grado de participación o de ejecución, o circunstancias de 
agravación de la pena», la facultad de «conceder un aplazamiento de la sesión, hasta el límite 
de diez días, a petición de la defensa, a fin de que ésta pueda aportar los elementos 
probatorios y de descargo que estime convenientes».  
Así las cosas, en el supuesto que examinamos, resulta evidente que el principio acusatorio, que 
constituye una de las garantías esenciales del proceso penal con rango de derecho 
fundamental, en modo alguno ha resultado vulnerado ni se ha producido indefensión en 
cuanto ha existido una correlación estricta entre el contenido de la acusación y el fallo de la 
sentencia, acorde con el escrito de conclusiones definitivas del Ministerio Fiscal. 
En otro aspecto de este motivo del recurso, se hacen reiteradas referencias a la declaración 
prestada por la súbdita brasileña Caren Elisabete R. V., que inicialmente fue como testigo, y 
que en tal condición y sin asistencia letrada realizó imputaciones al recurrente y que 
posteriormente fue formalmente acusada y condenada y se alega que su declaración como 
testigo está viciada y que esa declaración incriminatoria le ha permitido seguir en España. 
No lleva razón el recurrente ya que la declaración prestada como testigo no empece ni 
desvirtúa la eficacia de las declaraciones posteriores prestadas como imputada –folio 1922 y 
acta del juicio oral–, debidamente asistida de Letrado, en las que hace manifestaciones claras y 
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terminantes sobre los ofrecimientos y ayudas recibidas por parte de este acusado y las 
compensaciones económicas que tuvo que entregarle, sin que se hubiesen lesionado los 
derechos de defensa del recurrente. 
Otra cuestión planteada es que el testigo protegido «Aries» declaró sin que se le diera lectura 
del artículo 416 del Código Penal y que nunca se facilitó a la defensa la posibilidad de ver el 
rostro del testigo protegido ni se facilitó su identidad, no obstante haberse solicitado, en el 
escrito de la defensa como en el trámite de alegaciones previas al comienzo de las sesiones, 
que se levantara la identidad de dicho testigo protegido o que al menos se facilitaran sus datos 
de identidad y que ello fue denegado por la Sala de instancia. 
Respecto al artículo 416 se está refiriendo sin duda a la Ley de Enjuiciamiento Criminal y no al 
Código Penal, y su alcance se contrae a aquellas declaraciones incriminatorias que los 
parientes que se mencionan en dicho precepto pudieran hacer entre sí, no como sucede en 
este caso en cuanto las declaraciones del testigo protegido afectan a terceras personas, como 
se razona por el Tribunal de instancia, y tampoco se ha producido vulneración de la tutela 
judicial efectiva ni del derecho de defensa de este recurrente cuando el Tribunal de instancia 
rechazó revelar la identidad de los testigos protegidos, tanto en su Auto de fecha 20 de 
diciembre de 1999, como en el propio acto del juicio oral, lo que aparece perfectamente 
razonable, dada la profesión y circunstancias de varios de los imputados, las intimidaciones 
existentes y sobre todo, como se razona en la instancia, la ausencia de justificación en la 
solicitud de que se desvelaran las identidades de dichos testigos, ya que no puede olvidarse 
que el apartado tercero del artículo 4 de la  Ley Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre  ( RCL 
1994, 3495)  , de Protección a Testigos y Peritos en causas criminales, exige que la solicitud de 
las partes en orden a conocer la identidad de los testigos protegidos debe realizarse 
motivadamente, y esa ausencia de motivación, en el presente caso, ha sido relevante para que 
el Tribunal de instancia no accediera a tal petición por el riesgo que suponía para dichos 
testigos, decisión que ha de considerarse razonable y sin que ello supusiera indefensión para 
las partes, ya que se ha podido someter el testimonio de los testigos protegidos a 
contradicción en el acto del juicio oral y otro criterio supondría dejar sin contenido la finalidad 
que se persigue con la mencionada Ley.  
También se denuncia que el secreto de las actuaciones sumariales fue tan excesivo que 
vulneró igualmente el derecho a un proceso público con garantías y que no hubo motivación 
en los autos que acordaron el secreto del sumario y su prórroga. 
El Tribunal de instancia razona la necesidad de acordar el secreto de las actuaciones y sus 
prórrogas –véanse Autos incorporados a los folios 1440, 1448, 1646, 1700, 2528– y esa 
decisión es acorde con la doctrina de esta Sala (confrontar  Sentencia de 7 de mayo de 1997  [ 
RJ 1997, 4034]  ), que tiene en cuenta las circunstancias del caso y la finalidad de evitar rápidas 
reacciones defensivas con posible destrucción de pruebas, y que no cabe exigir el respeto 
escrupuloso de unos plazos pensados para la generalidad de los casos, especialmente cuando 
el acusado conoció con la debida antelación, respecto del juicio oral, cuánto podía perjudicarle 
y pudo preparar su defensa con todas las garantías; y el Tribunal Constitucional, en su 
 Sentencia 174/2001, de 26 de julio  ( RTC 2001, 174)  , recuerda que la posible vulneración de 
derechos constitucionales como consecuencia de que se hubiese acordado el secreto del 
sumario, como este Tribunal declaró en la  STC 176/1988, de 4 de octubre  ( RTC 1988, 176)  , 
haciendo suya la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SS TEDH de  8 de 
diciembre de 1983  [ TEDH 1983, 14]  , casos Pretto y otros, y  Axen  [ TEDH 1984, 3]  ; de  22 de 
febrero de 1984  [ TEDH 1984, 3]  , caso Sutter), y en concreto respecto el derecho al proceso 
público reconocido en el art. 24.2 de la  Constitución, en el art. 11 de la Declaración Universal 
de Derechos del Hombre  , en el art. 14 del  Pacto Internacional de los Derechos Civiles y 
Políticos  ( RCL 1977, 893; ApNDL 3630)  , y en el art. 6 del  Convenio Europeo de Derechos 
Humanos  ( RCL 1979, 2421; ApNDL 3627)  , sólo es aplicable al proceso en sentido estricto, 
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esto es, «al juicio oral en el que se producen o reproducen las pruebas de cargo y descargo y se 
formulan las alegaciones y peticiones definitivas de la acusación y la defensa, pues únicamente 
referida a ese acto procesal tiene sentido la publicidad del proceso en su verdadero significado 
de participación y control de la justicia por la comunidad». La publicidad del proceso protege a 
los justiciables contra una justicia secreta que escape de la fiscalización de lo público, 
constituye también un medio para preservar la confianza de los ciudadanos en los Tribunales, 
de forma que, al dotar a la Administración de Justicia de transparencia, contribuye a realizar 
los fines del derecho al proceso justo (STEDH 8 de diciembre de 1983, caso Axen). La 
publicidad de las actuaciones judiciales constituye, por su parte, un principio constitucional, 
que aparece recogido en el art. 120.1 CE con un claro reconocimiento de la posibilidad de que 
la legislación procesal establezca excepciones. Este es el caso de la legislación procesal penal, 
que parte de que el sumario es secreto para cualquiera salvo para las partes personadas «que 
podrán tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del 
procedimiento» (arts. 301 y 302 LECrim), pudiendo el Juez de Instrucción declarar secreto el 
sumario también para las partes, a propuesta del Ministerio Fiscal, de las partes o de oficio, 
mediante Auto, «por tiempo no superior a un mes y debiendo alzarse necesariamente el 
secreto con diez días de antelación a la conclusión del sumario». Consecuencia de ello es que 
cuando el Juez de Instrucción declara el secreto del sumario de conformidad con el art. 302 
LECrim, no está acordando una medida en sí misma limitativa de un derecho fundamental, del 
derecho al proceso público, al que no afecta, sino que tan sólo está adoptando una decisión 
con base en la cual se pospone el momento en el que las partes pueden tomar conocimiento 
de las actuaciones y se impide que puedan intervenir en las diligencias sumariales que se 
lleven a cabo en el período en el que el sumario permanece secreto. La suspensión temporal 
del conocimiento de lo actuado puede, no obstante, incidir en el derecho de defensa del sujeto 
pasivo del proceso penal (  STC 176/1988, de 4 de octubre  [ RTC 1988, 176]  ), ya que el 
conocimiento del sumario es requisito imprescindible para ejercer el derecho de defensa, esto 
es, para poder alegar, probar e intervenir en la prueba ajena controlando su correcta práctica y 
teniendo posibilidad de contradecirla (STC 176/1988); de modo que, aunque el tiempo de 
duración del secreto del sumario no es por sí solo dato relevante en orden a apreciar un 
resultado de indefensión (STC 176/1988), sin embargo, si esta suspensión temporal se 
convierte en imposibilidad absoluta de conocimiento de lo actuado hasta el juicio oral, se 
ocasiona una lesión del derecho de defensa pues el acusado no habría estado «en disposición 
de preparar su defensa de manera adecuada» (  STEDH de 18 de marzo de 1997  [ TEDH 1997, 
19]  , caso Foucher). De otra parte, en la medida en que el secreto del sumario restringe la 
posibilidad de contradecir las diligencias probatorias efectuadas en fase sumarial, éstas no 
podrán aportarse al proceso como pruebas preconstituidas, pues, como hemos declarado de 
forma reiterada (entre muchas,  SSTC 62/1985, de 10 de mayo  [ RTC 1985, 62]  ,  137/1988, de 
7 de julio  [ RTC 1988, 137]  ;  182/1989, de 3 de noviembre  [ RTC 1989, 182]  ,  10/1992, de 16 
de enero  [ RTC 1992, 10]  ,  200/1996, de 3 de diciembre  [ RTC 1996, 200]  ,  40/1997, de 27 
de febrero  [ RTC 1997, 40]  ,  49/1998, de 2 de marzo  [ RTC 1998, 49]  ,  7/1999, de 8 de 
febrero  [ RTC 1999, 7]  ), la legitimidad constitucional de la prueba preconstituida exige no 
sólo que se haya practicado ante el Juez, sino con garantía de contradicción, y ello porque 
constituye una excepción a la regla de que la prueba constitucionalmente válida es sólo la que 
se practica en el juicio oral en condiciones de publicidad, oralidad, inmediación y 
contradicción. Añade el Tribunal Constitucional, en la sentencia antes reseñada, que a la luz de 
esta doctrina ha de negarse que se haya producido al recurrente ninguna lesión del derecho a 
la tutela judicial efectiva sin indefensión debido a las irregularidades, presuntamente 
cometidas, en la forma en que se acordó la prórroga del secreto del sumario, debido a su 
duración y al hecho de que en todo el período no se dictara ninguna resolución judicial 
justificativa del mismo, pues ninguno de estos datos tienen relevancia constitucional en sí 
mismos considerados en el marco del derecho invocado. Si la adopción de esta medida 
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legalmente prevista se justifica en su necesidad para asegurar la investigación, y con ello, la 
función de administración de la justicia, al impedir «que el conocimiento e intervención del 
acusado en las actuaciones judiciales pueda dar ocasión a interferencias o manipulaciones 
dirigidas a obstaculizar la investigación en su objetivo de averiguación de la verdad de los 
hechos» (  STC 176/1988, de 4 de octubre  [ RTC 1988, 176]  ), no puede sostenerse que el 
secreto del sumario fuera acordado en el caso analizado sin una ponderación razonable de su 
necesidad. De otra parte, adoptado el secreto del sumario por el Juez de Instrucción y dirigida 
la investigación sumarial por el propio Juez, carece de sentido sostener que el secreto se 
adoptó sin garantía de control judicial. A partir de esta consideración, la duración del secreto 
del sumario no constituye, en este caso, un dato con relevancia constitucional en sí mismo 
considerado, sino una infracción de las normas procesales (art. 302 LECrim) que sólo puede 
adquirir aquella relevancia si, en conjunción con otras circunstancias, ocasiona indefensión real 
y efectiva, pues, como hemos afirmado en múltiples ocasiones, y reiterado en la  STC 87/2001, 
de 2 de abril  ( RTC 2001, 87)  , la infracción de las normas o reglas procesales produce la lesión 
del derecho fundamental únicamente cuando suponga una merma significativa y definitiva de 
las posibilidades de defensa. A ello se refiere el recurrente cuando sostiene que la adopción 
del secreto del sumario y su duración tuvo por objeto impedir que éste conociera la existencia 
del proceso, retrasando el momento en que el encausado adquirió la condición de imputado y 
conoció las imputaciones existentes contra él, así como impedirle la posibilidad de recurrir el 
secreto y contradecir las pruebas testificales practicadas durante la instrucción. Sin embargo, 
tampoco desde esta perspectiva puede otorgarse razón al recurrente. Como hemos afirmado 
(por todas  SSTC 41/1998, de 24 de febrero  [ RTC 1998, 41]  ,  87/2001, de 2 de abril  [ RTC 
2001, 87]  , recogiendo la doctrina anterior), el art. 24 de la Constitución prohíbe que el 
inculpado no haya podido participar en la tramitación de las diligencias de investigación 
judiciales o que la acusación se «haya fraguado a sus espaldas», de forma que el objetivo y 
finalidad del art. 118 LECrim reside en informar al acusado acerca de su situación para que 
pueda ejercitar su derecho de defensa y evitar, de esta forma, una real indefensión derivada 
del desconocimiento de su condición procesal. Reiterando esta doctrina y extractando la 
anterior, en la STC 14/1999, de 23 de febrero (igualmente,  STC 19/2000, de 31 de enero  [ RTC 
2000, 19]  ), hemos sostenido que la posibilidad de ejercicio del derecho de defensa 
contradictoria ha sido concretada por este Tribunal en tres reglas ya clásicas (  STC 273/1993, 
de 20 de septiembre  [ RTC 1993, 273]   F. 2): a) nadie puede ser acusado sin haber sido, con 
anterioridad, declarado judicialmente imputado; b) como consecuencia de lo anterior, nadie 
puede ser acusado sin haber sido oído con anterioridad a la conclusión de la investigación; y c) 
no se debe someter al imputado al régimen de las declaraciones testificales, cuando de las 
diligencias practicadas pueda fácilmente inferirse que contra él existe la sospecha de haber 
participado en la comisión de un hecho punible, ya que la imputación no ha de retrasarse más 
allá de lo estrictamente necesario. Ahora bien, «si las leyes procesales han reconocido, y este 
Tribunal recordado, la necesidad de dar entrada en el proceso al imputado desde su fase 
preliminar de investigación, lo es sólo a los fines de garantizar la plena efectividad del derecho 
a la defensa y evitar que puedan producirse contra él, aun en la fase de investigación, 
situaciones materiales de indefensión (  SSTC 44/1985  [ RTC 1985, 44]  ,  135/1989  [ RTC 1989, 
135]   y  273/1993  [ RTC 1993, 273]  ). Pero la materialidad de esa indefensión, que constituye 
el objeto de nuestro análisis, exige una relevante y definitiva privación de las facultades de 
alegación, prueba y contradicción que desequilibre la posición del imputado». Sigue diciendo 
el Tribunal Constitucional que en el caso, el imputado conoció la existencia del proceso y las 
imputaciones existentes contra él, una vez levantado el secreto del sumario, en un momento 
en el que podía preparar su defensa y ejercerla sin ninguna limitación contestando el escrito 
de acusación, proponiendo las pruebas que estimó pertinentes y sometiendo a contradicción 
las pruebas de la acusación en el juicio oral, como así sucedió y resulta de la lectura de las 
actuaciones. Por consiguiente, ni la imposibilidad de recurrir el secreto del sumario o de 
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contradecir las pruebas testificales practicadas durante la instrucción, de otra parte 
consecuencia del mismo carácter secreto del sumario, ni el momento en que tuvo 
conocimiento de la imputación evidencian la indefensión alegada. En el marco de lo alegado 
en este bloque, sólo podría tener relevancia constitucional la imposibilidad de contradecir las 
declaraciones testificales prestadas ante el Juez de Instrucción durante la fase secreta del 
sumario si se hubieran introducido en el proceso como pruebas preconstituidas, pues, como 
acabamos de advertir, la legitimidad constitucional de la prueba preconstituida requiere que 
se haya practicado con garantía de contradicción. Sin embargo, como se expondrá a 
continuación, tampoco se observa infracción de las garantías procesales, pues las 
declaraciones testificales no fueron introducidas en el proceso como pruebas preconstituidas, 
sino a través de las declaraciones, prestadas en el juicio oral, de los propios testigos.  
La doctrina del Tribunal Constitucional que se acaba de dejar expresada puede aplicarse al 
supuesto que examinamos en el presente recurso para rechazar la vulneración de derechos 
constitucionales y la indefensión alegada, máxime cuando el Tribunal de instancia ha cuidado 
de razonar la decisión de acordar el secreto de las actuaciones y sus prórrogas y este 
recurrente, como los demás acusados, pudieron ejercer su derecho de defensa sin restricción 
alguna, existiendo un período prudencial y suficiente desde que se levantó el secreto de las 
actuaciones mediante Auto de fecha 27 de diciembre de 1996 –folio 2538– y si bien se acuerda 
de nuevo el secreto por Auto de 15 de enero de 1997 puede comprobarse, con el examen de 
las actuaciones, que ello fue motivado por implicaciones ajenas a las que fue objeto de 
enjuiciamiento y sin que afectase a las partes que fueron acusadas, alzándose definitivamente 
el secreto el día 13 de marzo de 1997. A ello hay que añadir que las declaraciones testificales 
no fueron introducidas en el proceso como pruebas preconstituidas, practicándose en el acto 
del juicio oral todas las declaraciones que interesaban a las partes enjuiciadas que pudieron 
preparar su enjuiciamiento y defensa sin restricción alguna. 
Por último se alega que concurrió a formar parte de la Sala e intervino en la resolución que 
acordó denegar pruebas propuestas por la defensa el Magistrado J.C.A. quien había llevado 
temporalmente la instrucción de la causa, si bien posteriormente no intervino en la 
celebración de la vista. 
El Tribunal de instancia da razonada respuesta a esta cuestión en el tercero de sus 
fundamentos de derecho, señalándose que la intervención de ese Magistrado se limitó a 
resolver varios recursos de queja que confirman lo resuelto por el Juez instructor, sin que 
resultara afectada su imparcialidad máxime cuando no intervino en el enjuiciamiento y 
únicamente participó en las decisiones que resolvieron la admisión de las pruebas. 
El motivo, en sus distintos y variados extremos, debe ser desestimado de acuerdo con los 
razonamientos que se dejan expresados. 
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BLOQUE VIII. DILIGENCIAS NO RESTRICTIVAS DE DERECHOS 
FUNDAMENTALES. LA PROTECCIÓN DE TESTIGOS Y PERITOS (I. 
CUBILLO LÓPEZ) 
VIII. A) ENTREGA VIGILADA DE DROGAS 
1. Requisitos legales y jurisprudenciales de la entrega vigilada de 
drogas [STS (Sala Segunda) núm. 664/2011, de 22 de junio] 
Roj: STS 4791/2011 () 
-Supuesto de hecho: 
La entrega vigilada de drogas es válida y respetuosa del derecho fundamental a un proceso con 
todas las garantías si se realiza con los requisitos previstos en la LECr -y en los textos europeos- 
así como en la jurisprudencia recaída al respecto, la cual se resume en esta sentencia. 
-Temas que se abordan: 
Requisitos legales y jurisprudenciales para la validez de la diligencia de investigación del art. 
263 bis LECr. 
-Texto (FJ. 3º): 
RECURSO DE MARTINA 
3.- El primer motivo, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECrim, denuncia 
vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE). 
Razona la defensa que no consta en las actuaciones que la droga aprehendida haya sido 
obtenida con las garantías esenciales. De ahí que ante la carencia de datos que indiquen lo 
contrario, procede decretar la nulidad de lo actuado. 
El motivo no es viable. 
La parte recurrente se limita a una mención genérica de una posible vulneración de derechos 
fundamentales que no se concreta en el desarrollo del motivo. Esa infracción del círculo de 
garantías de cualquier imputado habría estado originada por el desconocimiento de si se había 
o no respetado la legislación alemana. 
Los arts. 72 y 73 del Convenio de Schengen y, en el ámbito nacional, el art. 263 bis de la 
LECrim, definen un marco jurídico para la entrega vigilada, dirigida ésta a hacer posible el 
seguimiento de paquetes sospechosos de servir de vehículo para la distribución clandestina, 
entre otros materiales, de drogas tóxicas o sustancias estupefacientes. 
La STS 249/2004, 26 de febrero -reiterando las exigencias que ya proclamara la STS 2083/2001, 
10 de enero-, recuerda que los requisitos autorizantes de la entrega vigilada son los siguientes: 
a) ámbito de esta técnica: está constituido por un listado cerrado que incluye los delitos de 
tráfico de drogas tóxicas o estupefacientes, así como los tipificados en los arts. 371, 301, 332, 
334, 386, 586, 568 y 569; b) naturaleza excepcional de la medida, que, aun admisible sólo en 
los delitos antes citados, exige que se trate de un caso de alta criminalidad, el propio párrafo 
1º del art. 263 bis delimita como coordenadas dentro de las que puede acordarse esta técnica 
la importancia del delito y las posibilidades de vigilancia; c) autoridad competente, constituida 
por el Juez, Ministerio Fiscal o Jefe de las Unidades Orgánicas de Policía Judicial Central o 
Provincial. Resulta significativo resaltar que la Ley no impone una reserva jurisdiccional en 
orden a la autorización de este medio; d) resolución fundada, y por tanto, examen 
individualizado, «caso por caso», según se indica en el núm. 3 del art. 263 bis; e) finalidad, no 
explícitamente prevista en la Ley, pero que es común a toda la investigación criminal -art. 299 - 
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es decir obtención de elementos de prueba contra personas involucradas en los delitos para 
los que se permite esta técnica de investigación. 
En nuestra STS 529/2008, 3 de octubre, recordábamos que el hecho de que esta decisión 
pueda ser adoptada, no sólo por el Juez de instrucción, sino por el Ministerio Fiscal y por los 
Jefes de las unidades orgánicas de policía judicial -centrales o de ámbito policial- y por sus 
mandos superiores, refleja bien a las claras que no es la intimidad del imputado o el derecho al 
secreto de las comunicaciones -a excepción, claro es, de los casos a los que se refiere el art. 
263 bis) 4-, los que tratan de preservarse con la requerida autorización judicial. 
De ahí que, también ahora, implique un notable desenfoque el razonamiento de la parte 
recurrente, cuando pretende vincular el desconocimiento del régimen jurídico alemán con la 
vulneración de derechos fundamentales. 
El Convenio de asistencia jurídica en materia penal entre los Estados miembros de la Unión 
Europea, hecho en Bruselas el 29 de mayo de 2000, establece en su art. 12, bajo el epígrafe 
"entregas vigiladas", lo siguiente: 1.- Los Estados miembros se comprometerán a permitir en 
sus territorios, a petición de otro Estado miembro, entregas vigiladas en el marco de 
investigaciones penales respecto de hechos delictivos que puedan dar lugar a extradición; 2.- 
La decisión relativa a la realización de entregas vigiladas la tomarán en cada caso las 
autoridades competentes del Estado miembro requerido, en virtud de su Derecho interno; 3.- 
Las entregas vigiladas se efectuarán de conformidad con los procedimientos vigentes en el 
Estado miembro requerido. La competencia de actuación, así como la dirección y el control de 
las operaciones recaerán en las autoridades competentes de dicho Estado miembro. 
Es indudable que esa sujeción al derecho aplicable en el Estado de origen no puede 
entenderse como una cláusula de legitimidad incondicional a todo aquello que haya sido 
practicado por las fuerzas y cuerpos de seguridad en el Estado comunitario que promueve la 
entrega vigilada. Pero también lo es que la simple alegación acerca del desconocimiento de los 
términos en que la legislación alemana autoriza esa entrega, no puede servir de base para 
defender una vulneración de derechos fundamentales de la que no existe asomo en la 
presente causa. No se olvide, además, que el supuesto de hecho que nos ocupa se refiere a un 
paquete procedente de Uruguay, para cuyo transporte se declaró que llevaba 4 cacerolas con 
un peso total de 7.200 gramos. Mal puede sostenerse la infracción del derecho a la intimidad 
cuando el continente y el contenido del paquete nada tienen que ver con el vehículo ordinario 
para el envío de comunicaciones constitucionalmente protegidas. 
Tiene razón el Fiscal cuando, además de recordar el marco jurídico de cooperación 
internacional, menciona algunos de los precedentes de la jurisprudencia de esta Sala en 
relación con alegaciones similares. Es el caso de la STS 2459/2001, 21 de diciembre, en la que 
declaramos que "... con relación a las condiciones de su apertura, nada puede reprocharse 
respecto a la apertura francesa, pues no corresponde a la jurisdicción española analizar los 
requisitos que cada ordenamiento procesal dispone para su realización, según reiterada 
doctrina de esta Sala. Así, en ese sentido ya nos hemos pronunciado, como es exponente la 
STS 220/2000, 14 de febrero , en la que se declara la licitud de la prueba a pesar de que el 
paquete postal (en el caso analizado por dicha resolución judicial) que contenía la sustancia 
estupefaciente había sido abierto por las autoridades alemanas antes de continuar su tránsito 
controlado hacia España, ya que -se ha dicho con reiteración- no corresponde a nuestra 
jurisdicción controlar los requisitos que otras legislaciones establecen para la apertura de 
entregas controladas, tema éste además, en cuanto referido a la apertura francesa, que no ha 
sido planteado por las partes recurrentes, de modo alguno, ni contamos con datos para su 
verificación, no habiéndose alegado nada al respecto. Tampoco se ha invocado vulneración de 
las normas internacionales, no obstante diremos, con la STS 715/2001, 3 de mayo , que por lo 
que respecta al artículo 73 del Tratado de Schengen, conviene recordar lo que ya ha dicho esta 
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Sala en la STS 43/2001, 19 de enero , que el citado Convenio, autoriza a las partes 
contratantes, a tomar las medidas que permitan las entregas vigiladas necesarias para 
descubrir a los autores de hechos relacionados con el tráfico de estupefacientes, conservando 
la dirección y control de las actuaciones en sus respectivos territorios, por lo que tenemos que 
reiterar, una vez más, que, de acuerdo con el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en 
materia Penal, hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959 , la legislación del país en el que se 
obtienen y practican las pruebas es la que rige en cuanto al modo de practicarlas u obtenerlas. 
En este orden de cosas no nos es dable entrar en valoraciones o distinciones sobre las 
garantías de imparcialidad de unos u otros jueces o autoridades, ni del respectivo valor de los 
actos ante ellos practicados en la forma que la legislación del país establece". 
Por cuanto antecede, el motivo ha de ser desestimado (art. 885.1 y 2 LECrim). 
2. En la entrega vigilada de drogas no es precisa la asistencia de letrado 
cuando se procede a la apertura del paquete postal [STS (Sala Segunda) 
núm. 273/2011, de 8 de abril] 
Roj: STS 2624/2011 () 
 
-Supuesto de hecho: 
Ejemplo de aplicación de la diligencia del art. 263 bis LECr y doctrina sobre la innecesaridad de 
que esté presente el letrado del encausado cuando se procede a la apertura del paquete 
postal en las dependencias judiciales, toda vez que el encausado aún no está detenido y no 
opera, en consecuencia, el art. 520 LECr. 
-Temas que se abordan: 
Régimen de la diligencia de investigación consistente en la entrega vigilada de drogas del art. 
263 bis LECr; adecuación a los derechos fundamentales en la práctica de esta diligencia. 
-Texto (FF.JJ. 1º a 4º):  
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- La Audiencia Provincial de Barcelona, Sección Séptima, condenó a Felicísimo y a 
Dimas como autores criminalmente responsables de un delito contra la salud pública, en la 
modalidad de drogas que causan grave daño a la salud, a las penas que dejamos expuestas en 
nuestros antecedentes, frente a cuya resolución judicial únicamente ha interpuesto este 
recurso de casación la representación procesal de Dimas, recurso que pasamos seguidamente 
a analizar y resolver. 
SEGUNDO.- Antes de entrar a decidir los motivos de contenido casacional que han sido 
esgrimidos en esta instancia, hemos de situar los hechos como una operación de detección y 
entrega controlada de un paquete postal procedente de Costa Rica, dictándose la oportuna 
autorización judicial por el Juzgado de Instrucción número 3 de Madrid, siendo el destino del 
paquete la ciudad de Hospitales de Llobregat (Barcelona), y su receptor nominal, el citado  
Felicísimo, y por indicación del ahora recurrente, el verdadero destinatario de la droga lo era  
Dimas. 
En su primer motivo, con anclaje constitucional, y desde la perspectiva del derecho a la 
asistencia letrada al detenido, reprocha el recurrente que en el "acta de apertura de paquete", 
que se llevó a cabo en Hospitalet de Llobregat el día 15 de abril de 2009, no se verificara tal 
apertura a presencia de letrado alguno, sino exclusivamente con la asistencia del destinatario 
postal del mismo que lo era -como ya lo hemos advertido- el coacusado Felicísimo. Señala el 
autor del recurso que " es obvio que esta circunstancia causa una evidente indefensión a mi 
defendido, don Dimas, que aparezca dicha diligencia sumarial viciada de nulidad e inhabilitada 
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para constituir prueba de cargo válida por haberse obtenido sin las preceptivas garantías 
procesales (derecho a la asistencia letrada del detenido) que procura nuestro texto 
constitucional a través del artículo 17.3 CE". 
Pues, bien, lo que es obvio es que tal defendido no podía encontrarse presente en tal 
diligencia judicial en el momento en que se practicaba ya que se desconocía entonces su 
implicación en los hechos, siendo así que únicamente se contaba con un paquete postal al que 
se había practicado un examen radiológico y consiguiente punzamiento, detectándose droga 
en su interior, y que su destinatario lo era Felicísimo, quien efectivamente asistió a la diligencia 
de apertura del paquete, a presencia judicial, conforme al protocolo diseñado en el art. 263 bis 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
Por otro lado, no puede invocarse el derecho a la asistencia letrada al detenido, que deriva del 
art. 17.3 de nuestra Carta Magna, pues ni el ahora recurrente, ni Felicísimo se encontraban 
formalmente detenidos en aquel momento. En efecto, tal precepto dispone que "se garantiza 
la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos 
que la ley establezca". No existiendo, pues, detención, no puede esgrimirse este derecho. 
De manera que analizaremos esta queja casacional desde la perspectiva del derecho 
constitucional a la defensa que se proclama en el art. 24.2 de la Norma Fundamental. 
TERCERO.- Antes de dar respuesta a esta cuestión, hemos de recordar que la Conferencia 
Internacional sobre el «Uso indebido y el Tráfico ilícito de drogas» fue convocada por la 
Asamblea General de Naciones Unidas y se celebró en Viena con la participación de 138 
Estados y una amplia gama de organizaciones intergubernamentales y de casi 200 
organizaciones no gubernamentales. La Conferencia, también por iniciativa de la Asamblea, 
aprobó por unanimidad un «Plan Amplio y multidisciplinario de Actividades Futuras». El 
Capítulo III se llamaba «supresión del tráfico ilícito» y en su art. 18 se subraya la eficacia de la 
«entrega vigilada» como método para seguir las huellas de la entrega de drogas ilícitas hasta 
su destino final. 
La Convención de Viena de 20 de diciembre de 1988, «corpus iuris» de la comunidad 
internacional en materia de narcotráfico, consagra definitivamente la técnica de la entrega 
vigilada, que define en el art. 1, exhortando a las partes a que adoptaran las medidas 
necesarias para utilizar de forma adecuada, en el plano internacional dicha técnica de 
conformidad con acuerdos o arreglos mutuamente convenidos. 
La consecuencia en nuestro derecho interno fue el nuevo art. 263 bis de la LECrim, introducido 
por la LO 8/1992 de 23 de diciembre, modificado por la LO 5/1999, de 13 de enero, que entre 
otras innovaciones excluye la aplicación del art. 584 de la LECrim en la interceptación y 
apertura de envíos puntuales sospechosos de contener estupefacientes. 
En el marco europeo, el sistema Schengen de 1985 a cuyo «Convenio de aplicación del 
Acuerdo de Schengen de 19 de junio de 1990 » al que España se adhirió, el 25 de junio de 1991 
(BOE 5 abril 1994), establece en su art. 73 que las partes contratantes se comprometen a 
tomar medidas que permitan las entregas vigiladas en el tráfico de estupefacientes y 
sustancias psicotrópicas adoptándose en cada caso concreto con base en una autorización 
previa de la otra parte, disponiendo en concreto el párrafo 3 que «cada parte contratante 
conocerá la dirección y el control de las actuaciones en su territorio y estará autorizada a 
intervenir». 
Estas intervenciones y autorizaciones se llevan a cabo conforme a la legislación interna de cada 
Estado, sin que se puedan aplicar los requisitos procesales y garantías de otros Estados, por 
donde circule la mercancía controlada, por la autoridad que designe cada una de esas 
legislaciones. 
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De manera que el citado artículo 73 del Tratado de Schengen autoriza a las partes 
contratantes, a tomar las medidas que permitan las entregas vigiladas necesarias para 
descubrir a los autores de hechos relacionados con el tráfico de estupefacientes, conservando 
la dirección y control de las actuaciones en sus respectivos territorios, por lo que tenemos que 
reiterar que, de acuerdo con el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia Penal, 
hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959, la legislación del país en el que se obtienen y 
practican las pruebas es la que rige en cuanto al modo de practicarlas u obtenerlas, por lo que 
no es dable entrar en valoraciones o distinciones sobre las garantías de imparcialidad de unos 
u otros jueces o autoridades, ni del respectivo valor de los actos ante ellos practicados en la 
forma que la legislación del país establece. 
CUARTO.- Esta Sala Casacional ya se ha pronunciado en un asunto semejante, en la STS 
1085/2000, de 26 de junio. Para resaltar tal similitud, conviene señalar que en tal precedente 
decíamos: "el recurrente alega que no estaba presente su letrado [en la diligencia de apertura 
del paquete] y de tal ausencia deriva la nulidad de toda la diligencia con la violación de los 
derechos citados". Pues, bien, la doctrina mantenida entonces, que ha de ser ahora reiterada, 
es la siguiente: "el motivo tampoco puede prosperar, el art. 520 de la LECrim fija con claridad y 
detalle el régimen y status del detenido, especificándose, en relación a la presencia de letrado 
que éste debe asistirle «... a las diligencias policiales y judiciales de declaración e intervenga en 
todo reconocimiento de identidad de que sea objeto...». La apertura del paquete en sede 
judicial no es una diligencia de declaración ni de identidad, es sólo la incorporación a la 
instrucción del objeto del delito. En tal sentido el propio art. 584 de la LECrim sólo exige la 
presencia del interesado". 
Por si fuera poco, tal presencia está excluida en el protocolo de apertura preliminar con objeto 
de procederse a la entrega vigilada, como ya hemos señalado, en el art. 263 bis de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Carecería de sentido que en tal instante pudiera abrirse con la sola 
garantía judicial, sin la asistencia del destinatario, y después, una vez que llega al mismo, se 
refuercen esas propias garantías, adicionándose a la presencia del interesado -única por cierto 
exigida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal- la adicional asistencia letrada. Y asimilándolo con 
otras diligencias sumariales, ocurre lo propio, ya que no estando detenido el imputado, no es 
exigida tampoco la presencia letrada ad exemplum en un registro domiciliario. 
En consecuencia, el motivo ha de ser desestimado, así como el motivo segundo, que es vicario 
del anterior.  
VIII. B) DILIGENCIA DE AUTOPSIA 
1. Naturaleza de la autopsia y del informe resultante, documento no 
apto para permitir la impugnación fáctica en casación [STS (Sala 
Segunda) núm. 798/2009, de 9 de julio] 
Roj: STS 4889/2009() 
-Supuesto de hecho: 
Se analiza y describe la naturaleza del informe que recoge la diligencia de autopsia, como 
genuino informe pericial, el cual no se encuentra entre los documentos que sirven de base 
para impugnar en casación la valoración de los hechos. 
-Temas que se abordan: 
Naturaleza y alcance de la diligencia de autopsia y del informe en que se recoge. Requisitos de 
los documentos que sirven para fundar el recurso de casación basado en el error en la 
apreciación de la prueba. 
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-Observaciones: 
En similar sentido, la STS (Sala segunda) núm. 13/2008, de 18 de enero [Roj: STS 654/2008]. 
-Texto (selección del FJ. 1º):  
Algo similar debe predicarse respecto del dictamen de autopsia. En efecto, respecto de ésta, es 
entendible que esta Sala -decíamos en la STS 341/2008, 16 de junio - haya negado 
reiteradamente su carácter de prueba documental susceptible de respaldar la impugnación del 
factum (cfr. SSTS 13/2008, 18 de enero, 1472/2005, 7 de diciembre, 985/2005, 18 de julio), 
extendiéndose esta falta de idoneidad a las fotografías que incorpora el informe médico de la 
autopsia practicada (STS 837/2005, 27 de junio). Ello es lógico, pues sólo puede predicarse 
aquella naturaleza de los documentos que preexisten a la formalización del objeto del proceso, 
no de pruebas personales cuya valoración racional depende, en buena medida, de la 
inmediación del órgano decisorio respecto de la fuente de prueba. La condición de prueba 
personal, predicable de la autopsia, es innegable. De un lado, por cuanto que se genera en el 
proceso mismo en el que luego va a recaer la sentencia que es recurrida en casación; de otra 
parte, porque, al fin y al cabo, el documento en el que se plasma la apertura de las cavidades 
del cadáver en la búsqueda de la causa determinante de la muerte, no deja de ser un informe 
pericial que luego va a ser objeto de examen y contradicción en el acto del juicio oral (art. 343 
LECrim ), siendo conocidas las limitaciones que esta Sala ha atribuido a la prueba pericial para 
reconocerle el carácter de documento casacional (cfr. SSTS 434/2007, 16 de mayo y 485/2007, 
21 de mayo; 601/2003, 25 de abril; 1498/2000 de 30 de septiembre y 1873/2002, 15 de 
noviembre). 
Pero aun en el caso en que atribuyéramos la significación impugnatoria que el recurrente 
adjudica al dictamen de la autopsia o al informe de criminalística, su suficiencia desde el punto 
de vista casacional resultaría absolutamente inviable. Ninguno de ellos cumple con el requisito 
de la literosuficiencia para acreditar el error que se pretende justificar. Y es que la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo -como recordábamos en la STS 1023/2007, 30 de 
noviembre - no deja a este respecto margen alguno para la duda. El documento ha de poner 
de manifiesto el error en algún dato o elemento fáctico o material por su propio poder 
demostrativo directo. Ese dato o elemento no puede estar contradicho por cualquier otro 
elemento probatorio que haya sopesado el tribunal. Además, ese dato contradictorio, 
acreditado documentalmente, ha de ser relevante para modificar alguno de los 
pronunciamientos del fallo. La autosuficiencia probatoria tiene que traducirse en que el 
documento, por sí solo, ha de proyectar su intrínseco significado jurídico frente a todos, sin 
necesidad de otros medios probatorios. Dicho en palabras de la STS 166/1995, 9 de febrero, 
resulta indispensable que los documentos contengan particulares, circunstancias o datos, que 
por sí mismos y sin necesidad de complementación, interpretación o razonamientos 
colaterales, choquen frontalmente con lo declarado probado, acreditando así 
indubitadamente la desviación que en la apreciación de la prueba se denuncia. 
Y nada de lo expuesto concurre en el presente caso. Los documentos que señala el recurrente 
como demostrativos del error decisorio ni por sí, ni en su apreciación interrelacionada, 
permiten concluir la equivocación valorativa de la Sala. Como apunta el Ministerio Fiscal, el 
razonamiento que realiza el recurrente sobre el disparo a bocajarro -informe de autopsia-, así 
como sobre la contaminación de las ropas de la otra condenada,  Elisabeth  , no puede dejar 
sin contenido razonable el que realiza el Tribunal a quo al analizar, con ocasión del recurso de 
apelación formulado contra la sentencia dictada por el Magistrado- Presidente, la racionalidad 
de la pauta valorativa que anima el juicio de autoría proclamado por el Jurado respecto de Luis 
Francisco”. 
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VIII.C) RECONOCIMIENTO FOTOGRÁFICO 
1. Naturaleza, función y requisitos del reconocimiento fotográfico [STS 
(Sala Segunda) núm. 263/2012, de 28 de marzo] 
Roj: STS 2552/2012 () 
 
-Supuesto de hecho: 
Doctrina jurisprudencial sobre la naturaleza y función del reconocimiento fotográfico en sede 
policial, como diligencia de investigación orientada a buscar y llevar a cabo otros medios de 
investigación, y que como tal carece de valor probatorio. 
Para que el reconocimiento fotográfico pueda alcanzar eficacia probatoria es preciso que se 
haya efectuado con determinados requisitos y que se ratifique y practique en el juicio oral con 
las debidas garantías. 
En particular, no puede limitarse a una mera ratificación formal de aquello que se reconoció 
hace tiempo en sede policial; y más, si ha transcurrido mucho tiempo, como en el caso en 
cuestión (once años), y es el principal elemento incriminatorio. 
-Temas que se abordan: 
Naturaleza y posible alcance probatorio del reconocimiento fotográfico; requisitos que debe 
reunir para desvirtuar la presunción de inocencia. 
-Observaciones: 
Se insiste en estos extremos en resoluciones más recientes, como la STS (Sala segunda) núm. 
930/2013, de 3 de diciembre [Roj: STS 5830/2013] y el ATS (Sala segunda) núm. 197/2014, de 
13 de febrero [Roj: ATS 1350/2014]. 
-Texto (selección del FJ. 1º y FJ. 2º): 
2) Sobre la operatividad procesal y eficacia probatoria de la diligencia del reconocimiento 
fotográfico policial, la jurisprudencia de esta Sala -por todas STS 994/2007, de 5-12, tiene 
declarado: 
1º. Los reconocimientos fotográficos por sí solos no constituyen prueba apta para destruir la 
presunción de inocencia. Puede tener tal eficacia cuando el testigo o los funcionarios 
actuantes acuden al juicio oral y allí declaran sobre ese reconocimiento que se hizo en su día. 
2º. Son meras actuaciones policiales que constituyen la apertura de una línea de investigación, 
a veces imprescindible porque no hay otro medio de obtener una pista que pueda conducir a 
la identificación el criminal. 
3º. La policía procurará no acudir al reconocimiento fotográfico cuando ya ha sido identificado 
el sospechoso y, por tanto, se puede realizar directamente a la identificación mediante el 
procedimiento de la rueda judicial regulado en los arts. 368 y ss. 
4º. No obstante, aunque se hubiera practicado el reconocimiento fotográfico antes de tal 
rueda judicial, incluso en aquellos casos en que existiera una previa identificación del 
sospechoso, tal reconocimiento fotográfico no priva de validez a las demás diligencias 
sumariales o pruebas del juicio oral que pudieran practicarse sobre el mismo dato de esa 
identificación. 
En la STS 503/2008, de 17 de julio (caso del atentado terrorista del "11 M"), con cita de la 
sentencia núm. 1202/2003, de 22 de septiembre , se argumenta que "los reconocimientos 
efectuados en sede policial, o en sede judicial en fase sumarial, bien a través del examen de 
fotografías o bien mediante ruedas de reconocimiento, son en realidad medios de 
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investigación que permiten, cuando es necesario, determinar la identidad de la persona a la 
que los testigos imputan la realización del hecho denunciado, y avanzar en el esclarecimiento 
de los hechos. Solamente alcanzan el nivel de prueba, como regla general, cuando el 
reconocimiento se ha realizado en sede judicial, con todas las garantías, entre ellas la 
presencia del Juez, y quien ha realizado el reconocimiento comparece en el juicio oral y ratifica 
lo antes manifestado o reconoce en el plenario al autor de los hechos, pudiendo ser sometido 
a interrogatorio cruzado de las partes sobre los hechos que dice haber presenciado y sobre el 
reconocimiento realizado. Por tanto, el derecho a la presunción de inocencia no se desvirtúa 
por el resultado del reconocimiento fotográfico, sino por el resultado del medio de prueba 
practicado en el acto del juicio, consistente en la ratificación del testigo sometido al 
interrogatorio cruzado de las partes". 
Y más adelante, en la misma sentencia 503/2008, se precisa que "la exhibición de varias 
fotografías de distintas personas a los testigos no constituye en realidad una diligencia de 
reconocimiento de identidad, sino una actuación previa de investigación, realizada 
generalmente por la Policía, con la finalidad de orientar adecuadamente las pesquisas 
encaminadas a la identificación del autor de los hechos. Los reconocimientos de identidad se 
efectúan en ruedas de reconocimiento con la presencia física del sospechoso, que debe estar 
asistido de letrado, o en el mismo acto del juicio oral. En realidad, la prueba se constituye por 
la declaración del testigo en el acto del juicio en la que, sometido al interrogatorio cruzado de 
las partes, afirma reconocer al acusado como el autor de los hechos o ratifica el 
reconocimiento realizado en la fase de instrucción". 
En esa misma sentencia se recuerda que "esta Sala ha declarado que ni siquiera el 
reconocimiento en rueda practicado en fase de instrucción es la diligencia de prueba 
susceptible de valoración, al señalar que tal diligencia, aun a pesar de ser hecha con todas las 
garantías, no puede considerarse que sea configurada como una prueba anticipada y 
preconstituida de imposible reproducción en el juicio oral en virtud de su supuesto carácter 
irrepetible. Para que pueda ser entendida como prueba válida y suficiente para desvirtuar la 
presunción de inocencia, la diligencia ha de ser reproducida en el juicio oral mediante la 
ratificación de la víctima o testigo en dicho juicio, a fin de poder ser sometida su declaración a 
contradicción con oralidad e inmediación, como las garantías constitucionales del proceso 
exigen. Es esencial, pues, que, siendo posible, la víctima o testigo acudan al plenario para 
ratificar dicha diligencia ya que, como prueba testifical, es, por su naturaleza, perfectamente 
reproducible en el acto del juicio oral y debe ser, por tanto, sometida a contraste y 
contradicción por las partes de forma oral y sin mengua de los derechos de defensa del 
imputado. Todo ello de conformidad con lo dispuesto en el art. 6.3 d) del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos , que manifiesta que todo acusado tiene, entre sus mínimos derechos, el 
de "interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él", así como con el art. 
14.3 e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos , del mismo tenor". 
En STC 340/2005, de 20-12 -, el TC precisa que el reconocimiento fotográfico no pasa de ser un 
medio válido de investigación policial o, incluso judicial, por lo que habiendo existido una 
verdadera actividad probatoria en el juicio oral, se trataría en principio de una actividad 
carente de toda relevancia con la presunción de inocencia. Ahora bien, es posible que se 
produzcan situaciones en las que la prueba practicada en el juicio oral pueda estar 
condicionada por la regularidad del reconocimiento fotográfico de una actividad carente de 
toda relevancia con la presunción de inocencia. Ahora bien, es posible que se produzcan 
situaciones en las que la prueba practicada en el juicio oral pueda estar condicionada por la 
regularidad del reconocimiento fotográfico en su día realizado, situaciones de las que se ha 
admitido "la posibilidad de que el resultado de la identificación fotográfica sea llevada a juicio 
a través de otros medios de prueba (en el caso, la declaración testifical de la víctima del delito) 
que sean sometidos a los principios de inmediación y contradicción". Sin embargo -sigue 
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diciendo- esta posibilidad la hemos calificado de "excepcional" y, como tal, no es ni puede ser 
incondicional, desde el momento en que la prueba practicada en el juicio oral no tiene un 
contenido incriminatorio propio, si no por razón al reconocimiento fotográfico, se hace 
imprescindible que éste se haya realizado en condiciones tales que descarten por completo la 
eventual influencia de los funcionarios policiales sobre la persona que ha de realizar la 
identificación". La mentalidad del investigador en este punto se erige, pues, en una condición 
inexcusable para que la posible excepcionalidad que ahora nos ocupa pueda ser fuente de 
prueba válidamente utilizable a través de otros medios de prueba para desvirtuar la 
presunción de inocencia". Y en el mismo sentido se expresó la STS 36/995, de 6-12, ATC 
80/2002, de 20-5 -, STS 205/98, de 26-10, 127/97, de 14-20). 
Asimismo el TC ha estimado como prueba suficiente para enervar la presunción de inocencia, 
el reconocimiento efectuado en el juicio oral, sin género de dudas, por parte del testigo, a 
pesar de las irregularidades de los reconocimientos fotográficos, o incluso de reconocimiento 
en rueda anteriores (STS 323/9 y 172/97). Y esta Sala ha declarado también, STS 127/2003, de 
5-2, y 1202/2003 de 22-9, que "cuando el testigo señala inequívocamente a una persona 
durante el plenario, su fuerza probatoria radica en la credibilidad o fiabilidad del testimonio de 
quien realiza la identificación (STS 1278/2011, de 29-11). 
Por último en cuanto a la forma en que este reconocimiento fotográfico debe llevarse a cabo, 
hemos dicho en STS 525/2011, de 18-5, 169/2011, de 22-3 ; 331/2009, de 18-5 , que entre las 
técnicas ampliamente permitidas a la Policía, como herramienta imprescindible para la 
realización de sus tareas investigadoras, se encuentra, por supuesto, la del denominado 
reconocimiento fotográfico, que ha sido reiteradamente autorizado, tanto por la 
Jurisprudencia de esta Sala como por la del TC con ese específico alcance meramente 
investigado, que permite concretar en una determinada persona, de entre la multitud de 
hipotéticos sospechosos, las pesquisas concluyentes a la obtención de todo un completo 
material probatorio susceptible de ser utilizado en un momento en sustento de pretensiones 
acusatorias. 
Evidentemente, dicha diligencia originaria de identificación mediante imágenes fotográficas, 
debería producirse, dada su innegable transcendencia, con estricto cumplimiento de una serie 
de requisitos tendentes todos ellos a garantizar la fiabilidad y ausencia de contaminación por 
influencias externas, voluntarias o involuntarias, que pudieran producirse sobre el criterio 
expresado por quien lleva a cabo dicha identificación. 
En tal sentido, viene requiriéndose que: 
a) la diligencia se lleva a cabo en las dependencias policiales, bajo la responsabilidad de los 
funcionarios, instructor y secretario, encargados del atestado, que fielmente habrán de 
documentarle. 
b) se realice mediante la exhibición de un mínimo lo más plural posible de clichés fotográficos, 
integrado por fisonomías que, al menos algunas de ellas, guarden entre sí ciertas semejanzas 
en sus características físicas (sexo, edad aproximada, raza, etc...) coincidentes con las ofrecidas 
inicialmente en sus primeras declaraciones, por quien procede a la identificación. 
c) Asimismo que, de ser varias las personas convocadas a identificar, su intervención se 
produzca independientemente unas u otras, con la necesaria incomunicación entre las, con la 
lógica finalidad de evitar recíprocas influencias y avalar la apariencia de "aviento" que 
supondría una posible coincidencia en la identificación por separado. Incluso en este sentido, 
para evitar más aún posibles interferencias, resulta aconsejable alterar el orden de exhibición 
de los fotogramas para cada una de esas intervenciones. 
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d) Por supuesto que quedarán gravemente viciada la diligencia si los funcionarios policiales 
dirigen a las participantes en la identificación cualquier sugerencia o indicación por leve os sutil 
que fuera, acerca de la posibilidad de cualquiera de las identidades de los fotografiados. 
d) Y, finalmente, de nuevo para evitar toda clase de dudas sobrevenidas, la documentación de 
la diligencia deberá incorporar al estado la página del álbum exhibido donde se encuentra la 
fisonomía del identificado con la firma sobre esa imagen, del declarante, así como cuantas 
manifestaciones de interés (certezas, dudas, reservas, ampliación de datos, etc...) este haya 
podido expresar al tiempo de llevar a cabo la identificación. 
Este proceso se cierra en dos diferentes fases ya de claro carácter procesal y, por ende, con 
posibilidad de plenos efectos en este ámbito, antes sendos autoridades judiciales: en primer 
lugar, en nueva "rueda" constituida y practicada con respecto a la norma procesal, ente le juez 
instructor, y posteriormente la ratificación e interrogatorio contradictorio al respecto en el 
acto del juicio oral; a presencia del juzgador, a quien ,en definitiva, compete la valoración 
sobre la credibilidad o el acierto de esa identificación. 
SEGUNDO) Centrándonos ya en el caso concreto que se juzga la prueba de cargo en que se 
apoya la a sentencia para atribuir la autoría del hecho a la hoy recurrente se basa: en el 
testimonio prestado en el juicio oral de la empleada en prácticas que estaba en le recepción de 
la ETT Ader SA a las 19 horas del 26-9-200, empresa en al que detonó el explosivo a las 3 horas 
del día siguiente, y que identificó en Comisaría a la acusada entre 4 fotografías en diligencia 
llevada a cabo el 27-9-2000 (folios 34 y 35) que ratificó en el juicio oral celebrado el 13-10-
2011; y en el "informe pericial" de inteligencia elaborado por los Agentes de la Guardia Civil  
NUM000  y :  NUM001  (folios 666 y ss) ratificado en el juicio oral, que concluye que es la 
acusada el miembro de la organización con el nombre orgánico de "Loba" que redacta en 
primera persona el informe sobre determinadas acciones terroristas, entre ellas, la colocación 
del artefacto en Ader. 
Prueba insuficiente para desvirtuar la presunción de inocencia de la acusada. 
En efecto, hemos de partir de que el derecho a la presunción de inocencia no queda enervado 
por el resultado de la identificación fotográfica, sino por el resultado del medio de prueba 
practicado en el acto del juicio, consistente en la ratificación del testigo sometida a la 
contradicción de todas las partes. 
Pues bien aquella testigo se remitió a sus declaraciones en sede policial y a ratificar de forma 
escueta -a preguntas del MF- el reconocimiento fotográfico, practicado más de 11 años antes, 
pero sin n que se le exhibieran los folios 34 y 35 en que consta aquella diligencia, ni el folio 24 
relativo a su declaración policial, pese a que la testigo admitió ya no recordaba bien los 
hechos, en entremos tales como si aquella persona había estado días antes en la oficina, ni se 
le exhibió un álbum o sólo aquellas fotografías e incluso si firmó la diligencia. 
Es cierto que algunas de las irregularidades formales del acta de reconocimiento que se 
denuncian en el motivo -la firma al final de la diligencia (folio 35) y no sobre o, al menos, al 
lado de la fotografía de la persona reconocida (folio 34), no constancia ni la página ni el álbum 
de fotografías para poder comprobar la condición de las imágenes, calidad, tipo de imagen de 
la fotografía, antigüedad de la misma, etc.., no tienen entidad suficiente para negar cualquier 
valor probatorio a la diligencia, sin posibilidad de subsanación en el plenario, pero como 
aquellas garantías procedimentales señaladas por la jurisprudencia, tienen como finalidad 
disipar cualquier sospecha, duda o recelo, sobre la forma en que se llevó a cabo la 
identificación, hubiera sido deseable la presencia en el plenario de los Agentes policiales  
NUM002  y  NUM003  , instructor y secretario del atestado, en que consta la declaración y acta 
de reconocimiento de la testigo para explicar las condiciones en que se verificó y garantizar la 
neutralidad de la investigación. 
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Resulta, por ello, incomprensible y causa perplejidad y asombro que, -tratándose de una 
diligencia tramitada en sede policial en la que no concurren las garantías propias de la 
intervención de un juez en su práctica, ni constan de forma fehaciente que se realizaron con 
todas las garantías de imparcialidad y neutralidad que ha de tener una diligencia de esa índole-
, en una instrucción sumarial que duró más de 10 años, ni la testigo, sin que conste en la causa 
concurrencia de obstáculo alguno o que no hubiere intentado su citación sin efecto- fuese 
llamada a declarar ante el juez instructor para ratificar dicho reconocimiento o para la práctica 
en sede judicial de una rueda de reconocimiento -no podemos olvidar- como se dice en STS 
1386/2009 de 30-12 , que el grado de certeza que se puede alcanzar en la identificación a 
través de una fotografía siempre es inferior y menos sólido, lógicamente, que el obtenido en 
esa diligencia de reconocimiento en persona por medio de una rueda de reconocimiento que 
permite percibir con mayor fehaciencia y exactitud los rasgos fisionómicos de la persona 
sospechosa-, ni se adoptase medida alguna contra la acusada ; y más falto de justificación aún, 
que, constando en las actuaciones el reconocimiento fotográfico desde el 27-9-2000, el día 
siguiente a los hechos, no sólo no se realizaran aquellas actividades instructoras para 
esclarecer su posible participación, sino que se acordase el sobreseimiento provisional por la 
Sala el 6-9-2001 y reiniciada la tramitación por auto de 4-3-2003 y unido a los autos informe de 
la Subdirección general de operaciones, Jefatura de Información y Policía Judicial, Jefatura del 
Servicio de Información, Unidad Central Especial n.2 Grupo Grapo de fecha 28-3-2003 folios 
440 a 464) en el que constaba ya "el informe de trabajo" de un miembro del Grapo que se 
identifica como "Loba", y que detalla, entre otros, como se realizó el atentado, haciéndose 
constar por la Guardia Civil que "Loba" es uno de los nombres orgánicos de la terrorista.  
Ofelia, se  sobreseyera ya de nuevo el 9-6-2003, previo informe MF (folio 466) de 23-4-2003 en 
el sentido de que no existían elementos incriminatorios para inculpar a persona alguna 
integrante del Comando que llevó a cabo los hechos que se investigan y que por tercera vez, 
reapertura la instructor sumarial, solicitud del MF, el 17-2-2006, con imputación de otras 
personas -  Andrés  y  Zulima  -fuera nuevamente sobreseído por auto de 22-4-2006, no siendo 
hasta el 17-2-2010 cuando el Ministerio Fiscal solicitó la reapertura del sumario con 
imputación de  Ofelia, en base a unas pruebas, reconocimiento fotográfico e informe policial 
antes citado (folio 440 y ss) que ya obraba en la causa desde, respectivamente, septiembre 
2000 y marzo 2003. 
Siendo así resulta aplicable la doctrina mentada en la STS 567/2011 de 2-6 - "debe tenerse en 
cuenta en relación a la diligencia de reconocimiento fotográfico practicado que el verdadero 
acta de prueba es el reconocimiento en prueba personal, conforme arts. 368 y ss LECr., sin que 
la ratificación de ese acto de investigación en el Plenario suponga tener por cumplidos los 
requisitos de dicho artículo, porque, como con reiteración tiene declarado esta Sala, sólo la 
presencia de Juez en la prueba es capaz de generar actos de prueba -STS 1338/2003, 
1043/2009, 845/2010, 857/2010, y del TC 68/2010, y 206/2003". Por ello el reconocimiento 
fotográfico en sede policial es solo acto de investigación no produciéndose novación de la 
naturaleza porque sea ratificada a presencia judicial" y en la ya citada S 1386/2009 de 30-12 
que en un caso similar precisó que "ante las ostensibles omisiones de la fase de instrucción 
sólo quedaba como opción que el acusado fuera identificado por la víctima o por alguno de los 
testigos de cargo en el plenario, posibilidad que, tal como se ha especificado, también admite 
la jurisprudencia, tanto del TC como de este Tribunal de casación. Sin embargo, a tenor de lo 
que consta en el acta del juicio, ninguna de las acusaciones preguntó a los testigos de cargo , 
en este caso la empleada de la ATT- si el acusado allí presente era el coautor de los hechos - lo 
que tampoco hubiese sido factible al haberse adoptado por la Sala las medidas para evitar el 
contacto visual entre la testigo y la acusada - se la preguntó, es cierto, si se ratificaba en el 
reconocimiento fotográfico analizado en Comisaría, a lo que contestó afirmativamente-. Sin 
embargo, esa identificación resulta insuficiente al tratarse de una nueva -y en este caso- 
lacónica ratificación de una diligencia policial -practicada 11 años antes- que alberga una 
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importante déficit en cuanto a su verificación probatoria. Este déficit intrínseco y estructural 
del reconocimiento fotográfico, que obedece tanto a la falta de garantías jurídicas como a 
razones de carácter estrictamente cognoscitivo o epistemológico relativas a la comprobación 
empírica de la autoría, no se considera solventado por una mera ratificación formal de la 
diligencia policial en la vista del juicio ya que carece de la virtualidad necesaria para sanear la 
precariedad verificadora circunstancial de la fuente de prueba". 
Es cierto que el TC S 36/95 ha admitido "la posibilidad de que el resultado de la identificación 
fotográfica sea llevada a juicio a través de otros medios de prueba que sean sometidos a los 
principios de inmediación y contradicción". Sin embargo, esta posibilidad la cataloga el TC de 
"excepcional" y en este caso no está acreditado que se diera esta situación excepcional pues 
no consta que la acusada no hubiera estado a disposición del juez instructor par que se 
pudiera practicar la rueda de reconocimiento". 
Sin olvidar que en la sentencia del TC trascrita por el MF al impugnar el motivo (340/2005 ) lo 
que propiamente admite es que el reconocimiento fotográfico ratificado en el juicio oral opere 
como prueba complementaria, "dicho reconocimiento constituye un elemento externo e 
independiente a la declaración inculpatoria del coimputado, lo cual permite considerarlo... 
mínimamente corroborador de la participación del demandante de amparo del delito de 
robo..." y no como prueba única en la que fundamentar la autoría del acusado. 
Siendo así no puede afirmarse que la convicción de la Sala de instancia haya sido obtenida 
mediante un material probatorio que objetivamente, proporcione un grado de certeza 
excluyente de toda duda razonable sobre la autoría de la recurrente. La eficacia probatoria del 
reconocimiento fotográfico no resulta suficiente como única diligencia identificadora para 
constatar que la acusada fue la persona que intervino directamente en la colocación del 
explosivo en las oficinas de la ATT Ader. 
VIII. D) RECONOCIMIENTO EN RUEDA 
1. El reconocimiento en rueda debe realizarse entre personas de 
circunstancias exteriores semejantes [STS (Sala Segunda) núm. 
598/2009, de 3 de junio] 
Roj: STS 3687/2009 () 
-Supuesto de hecho: 
Se declara la invalidez de una diligencia de reconocimiento en rueda, por cuanto fue practicada 
con el sospechoso y condenado, como única persona de raza negra africana, junto con otras 
personas de origen latinoamericano. El reconocimiento, ratificado posteriormente en el juicio 
oral, fue la principal prueba de cargo. Se entiende que se incumplió el requisito legal del art. 
369 LECr, que exige que aquél se practique con personas “de circunstancias exteriores 
semejantes”. Este defecto vicia de nulidad la diligencia y deja sin eficacia la prueba practicada 
en el plenario. 
-Temas que se abordan: 
Requisitos del reconocimiento en rueda para que pueda alcanzar valor probatorio. 
-Texto (FF. JJ. 1º y 2º): 
Primero.- La sentencia de 24 de Julio de 2008 de la Sección XVII de la Audiencia Provincial de 
Madrid condenó a Epifanio como autor de un delito de agresión sexual y de dos delitos de 
robo con violencia e intimidación a las penas y demás pronunciamientos incluidos en el fallo. 
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Los hechos, en síntesis, se refieren a que de la forma descrita en los hechos probados y en los 
días y horas indicados, Epifanio abordó a Erica cogiéndola por el cuello por detrás con una 
herramienta que podría ser un destornillador o un punzón y le exigió el teléfono y, 
seguidamente, le obligó a que le hiciera una felación. Días después abordó a Rosa y tras 
golpearla con el mango de un punzón o de un destornillador le sustrajo el bolsón que llevaba 
resultando Rosa con unas contusiones y hematomas. 
Se han formalizado dos recursos de casación de sentido opuesto: uno por parte del condenado 
tendente a obtener la absolución y otro por parte del Ministerio Fiscal que intenta un 
incremento de las penas por la no aplicación de determinados tipos agravados en relación a los 
delitos por los que fue condenado. 
Por razones de lógica jurídica analizaremos en primer lugar el recurso del 
condenado/recurrente. 
Segundo.- Recurso de Epifanio. 
Aparece formalizado a través de  dos motivos , el  primero  encauzado por la vía del art. 850-1º 
LECriminal por denegación indebida de prueba causante de indefensión, y el  segundo  por la 
vía del error facti del art. 849-2º LECriminal por estimar que hubo un error en las ruedas de 
reconocimiento efectuadas por las dos víctimas en la medida que el único individuo de 
procedencia africana y raza negra que formaba parte de la misma, fue precisamente el 
recurrente, y se cita el voto particular absolutorio de uno de los integrantes del Tribunal de 
instancia, así como el propio reconocimiento que en la sentencia se efectúa de la irregularidad 
de tales ruedas de reconocimiento. 
Obviamente esta argumentación impugnatoria está mal encauzada por la vía del error facti del 
art. 849-2º LECriminal, ya que lo que realmente se está denunciando es que la prueba 
fundamental de cargo obrante en la sentencia y que soportó la condena fue una prueba 
inhábil y como tal incapaz de fundamentar la condena. Tal planteamiento se corresponde con 
la denuncia de vulneración de la presunción de inocencia por inexistencia de prueba de cargo 
que debiera haberse encauzado por la vía de la vulneración de este derecho constitucional. 
Obviamente este error de técnica casacional no va a impedir a esta Sala dar la respuesta 
adecuada a la cuestión propuesta ya que, hay que recordar que el recurso de casación español 
es un recurso efectivo en el sentido del art. 14-5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos, y por tanto deben ser estudiados el fallo condenatorio y la pena de la persona 
declarada culpable por esta Sala Casacional, y obviamente el primer elemento a verificar si 
existió prueba de cargo válida y suficiente para fundamentar la condena. 
Ciertamente la condena se sostiene en el resultado de las dos diligencias de reconocimiento en 
rueda que efectuaron ambas víctimas y sobre las que se centran las críticas del recurrente. 
Un examen directo de las actuaciones y de la propia motivación de la sentencia permite 
concretar los siguientes extremos: 
1º- Las agresiones a las dos mujeres ocurrieron los días 13 de Mayo de 2005 y 16 de Mayo de 
2005. 
2º- El día 16 de Mayo en la Comisaría de Policía de Fuenlabrada se les exhibieron diversas 
reseñas fotográficas a ambas mujeres y las dos identificaron como a la persona que les asaltó a 
Elisa --folios 287 y 232--. En el Plenario y tras la exhibición de tales folios reconocieron sus 
firmas. 
3º- El día 25 de Mayo, constan otras exhibiciones de reseñas fotográficas en la Comisaría de 
Fuenlabrada y en ellas, ambas mujeres indicaron que la fotografía correspondiente al 
recurrente era la de quien les asaltó --folios 141 y 301--. 
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4º- Con independencia de éstas exhibiciones de reseñas fotográficas (cuyo valor es el de un 
mero acto de investigación policial que tiene por finalidad orientar la encuesta policial SSTS 
1445/98; 1991/2001; 1280/2002 ó 29/2007, entre otras muchas), se efectuaron el día 16 de 
Junio de 2005 diligencias de reconocimiento en rueda con ambas mujeres en sede judicial --
Juzgado de Fuenlabrada-- y de acuerdo con el protocolo del art. 369 de la LECriminal. Las 
diligencias obran a los folios 262 y 264 en cuanto a Erica y al folio 382 en cuanto a Rosa. En 
dichos reconocimientos, ambas mujeres identificaron al recurrente como el autor del asalto y 
agresión sufrido por ellas. 
5º- En el momento de la realización de la rueda, no consta en el acta que se efectuara ninguna 
protesta por el letrado del recurrente en cuanto a su disconformidad con la composición de la 
rueda, pero con posterioridad, figura en los autos al folio 433 un escrito del procurador en el 
que se impugna la formación de la rueda. La sentencia de instancia recoge esta cuestión en 
estos términos: 
"....Dicha rueda de reconocimiento la compusieron cinco individuos enumerados del 1 al 5 
correspondiendo al número 2 a mi cliente antes del inicio del primer reconocimiento, así como 
en las sucesivas el letrado de don  Epifanio  se percató de que todos los que formaban dicha 
rueda de reconocimiento eran de raza hispanoamericana excepto don  Epifanio . Dicho dato 
fue comentado a su Sría. y al resto de los allí presentes mostrando el letrado su 
disconformidad con la rueda...." , y así se hace constar en el f.jdco. cuarto de la sentencia, pág. 
10. 
6º- La propia sentencia con honestidad intelectual no ahorra críticas a la formación de las 
ruedas de reconocimiento citadas, y en tal sentido recogemos las siguientes reflexiones que se 
contienen en la fundamentación: 
a) " ....Pues bien, dichas todas estas consideraciones, tenemos que decir que efectivamente las 
ruedas de reconocimiento de  Erica  y  Rosa  no se hicieron con la precisión y el rigor que exigía 
el anterior reconocimiento contradictorio al del acusado que se había observado en el primer 
reconocimiento fotográfico que se efectuó en la Comisaría de Policía...." . b) "....No nos consta 
si efectivamente las cuatro personas que acompañaban a la rueda que se efectuó en el 
Juzgado de Fuenlabrada.... eran efectivamente latinoamericanos o no, pero es lo cierto que la 
mera constatación de sus apellidos es indicativa de que no eran persona de raza africana....". 
c) "....Puesto que ambas perjudicadas habían inicialmente reconocido en la exhibición de 
fotografías en la Comisaría de Policía de Fuenlabrada como posible autor de las agresiones 
sufridas a  Elisa , éste debió haber formado parte ese día de dicha rueda para descartar 
rotundamente lo que ahora afirmamos fue una equivocación de las perjudicadas....". 
d) "....Desde luego, debió haberse efectuado la rueda de reconocimiento con más rigor y 
teniendo en cuenta que se habían producido esos reconocimientos fotográficos 
contradictorios....". 
Como puede observarse, la sentencia no ahorra censuras a la práctica de las expresadas 
diligencias de reconocimiento, sin embargo, y en un quiebro argumentativo, concluye que a la 
vista del "otro conjunto de pruebas" estima acreditada la autoría. 
Ese conjunto de pruebas está constituido por la falsedad de los descargos o coartadas 
ofrecidas tanto por la compañera sentimental del recurrente quien fue llevada al Plenario a 
instancias del Ministerio Fiscal, como por la falsedad que se estimó de la coartada facilitada 
por el recurrente de que esos días fuera de Madrid, al estimar falsas unas hojas del pasaporte 
que acreditaban que el recurrente salió del aeropuerto de Lagos-Nigeria el 19 de Mayo, 
arribando a Madrid el día 20. 
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Esta argumentación no podemos compartirla. Corresponde a la acusación probar la certeza de 
la acusación, en el presente caso, el reconocimiento en rueda no fue realizado de acuerdo con 
el protocolo exigido legalmente porque las circunstancias de los integrantes no eran 
semejantes. Es un dato de experiencia la diferencia existente entre una persona de raza negra 
de origen iberoamericano y otra persona de igual raza pero africano de Nigeria. La sentencia 
de instancia lo reconoce, y sobre ello incide el error en el reconocimiento fotográfico anterior, 
por ello habrá que concluir con la afirmación de que la diligencia de reconocimiento en rueda 
no fue correcta porque al ser el recurrente el único integrante de la rueda africano de raza 
negra, es más que probable que se haya inducido a error a las víctimas, máxime teniendo en 
cuenta el error anterior en la identificación fotográfica. 
En todo caso hay que tener en cuenta que se debe ser muy riguroso en el respeto al protocolo 
del art. 369 LECriminal en cuanto a la semejanza de los integrantes de la rueda porque es obvio 
que una rueda mal constituida por falta de esa semejanza puede desembocar en un error de 
identificación y por tanto en un error judicial. 
En el presente caso, la rueda no fue correcta y por tanto careció de la virtualidad para que la 
identificación pudiera ser tenida como válida, y por tanto hay que concluir con la inexistencia 
de prueba de cargo capaz de soportar la condena. 
En esta situación no puede instrumentalizarse el resultado de la prueba de descargo --por la 
falta de credibilidad que le otorgó el Tribunal-- para suplir y completar la falta de consistencia 
de la prueba de cargo. 
No le corresponde al imputado acreditar su inocencia, por ello, si la prueba de cargo no es 
hábil para fundamentar la condena, tal insuficiencia no puede compensarse ni suplirse con la 
falta de credibilidad que le pueda merecer al Tribunal los descargos ofrecidos para sanar 
aquella irregularidad. 
Es la prueba de cargo la que, por sí sola debe ser capaz de sostener la condena. En caso 
contrario, debe dictarse sentencia absolutoria. 
En el caso de autos, verificamos que la prueba de cargo, los reconocimientos no fueron 
efectuados en legal forma y así lo reconoce la propia sentencia. En esta situación procede sin 
más, el mantenimiento de la presunción de inocencia. 
En definitiva, debe prosperar el recurso, y como consecuencia de ello, dictar sentencia 
absolutoria, lo que se efectuará en la segunda sentencia. 
En este estado, no procede entrar en el estudio del recurso del Ministerio Fiscal que por todo 
lo razonado queda desestimado. 
VIII. E) DECLARACIÓN TESTIFICAL DE MENORES 
1. Necesidad del testimonio directo, si resulta posible, para condenar 
por abusos sexuales a menores: subsidiariedad y complementariedad 
del testimonio de referencia [STS (Sala Segunda) núm. 226/2014, de 19 
de marzo] 
Roj: STS 1004/2014 () 
 
-Supuesto de hecho: 
Se estima un recurso de casación por cuanto la condena por abusos sexuales cometidos sobre 
una menor se sustentó en el testimonio de referencia de la madre y de los peritos psicólogos 
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que atendieron a la niña, ya que ésta tenía tan sólo cinco años cuando sucedieron los hechos y 
siete cuando tuvo lugar el juicio, y los psicólogos desaconsejaron su declaración procesal para 
evitar la llamada “victimización secundaria”. 
El TS entiende que el testimonio de referencia no es base suficiente para desvirtuar la 
presunción de inocencia cuando existe la posibilidad de recabar un testimonio directo, 
considerando que las declaraciones referenciales únicamente son válidas para fundar la 
condena en caso de imposibilidad material del testimonio directo (carácter subsidiario), o bien 
sirven para corroborar o complementar la convicción probatoria alcanzada por medio de las 
declaraciones de los testigos directos (carácter complementario). 
Para evitar que una víctima-menor tenga que declarar de nuevo en el juicio oral -y de este 
modo recuerde y reviva los hechos- puede reproducirse en este acto la grabación del 
interrogatorio practicado de forma contradictoria durante la fase de instrucción; si esta 
actuación no tuvo lugar, no podrá sustituirse por un testimonio de referencia. 
-Temas que se abordan: 
Validez probatoria de los testimonios de referencia. Hasta qué punto se puede proteger a los 
menores de edad víctimas de abusos sexuales evitando su declaración sobre los hechos. 
-Texto (FF. JJ. 2º y 3º): 
SEGUNDO.-1.- La Audiencia, después de referirse a la declaración de la víctima como prueba 
de cargo válida para enervar la presunción de inocencia, admite que en el caso "no contamos 
con el testimonio de la menor..., pero sí con el prestado por su madre, que aunque se trate de 
un testimonio de referencia, contiene datos sobre la forma en que se desarrollaron los 
acontecimientos, que constituye una base de partida que, puesta en relación con las restantes 
declaraciones practicadas durante la instrucción y en el acto del Plenario donde quedaron 
sometidas a debate contradictorio así como con otras circunstancias periféricas de carácter 
objetivo que obran en las actuaciones perfectamente acreditadas, permiten establecer una 
base firme para encarar la valoración de su testimonio". Después la Audiencia explica los 
motivos "que llevaron a rechazar el que la citada menor prestara declaración en calidad de 
testigo en el acto del juicio, decisión que se había dejado expresamente para el final de las 
sesiones del mismo, para así poder determinar a la vista del resultado de la prueba practicada 
en el acto de la vista si era o no conveniente su testimonio directo para un mejor 
esclarecimiento de los hechos, y que a la vista del resultado de la prueba practicada la Sala no 
estimó necesario, al hallarse debidamente instruida, decisión en la que también se tuvo en 
cuenta lo aconsejado por el gabinete psicológico por no ser conveniente que la menor volviera 
a declarar y revivir los hechos al poder perjudicarla psicológicamente". Más adelante se refiere 
al informe de la psicólogo, "quien tras explorar por dos veces a la menor, llega a la conclusión 
de que  Palmira realiza un relato de los hechos que, desde la metodología utilizada, puede ser 
considerado como altamente válido y creíble, descartándose elementos que avalen la 
simulación, así como la ausencia de motivaciones secundarias y de fuentes internas o externas 
de sugestionabilidad en su testimonio, informe que fue ampliado en el Plenario con las notas 
que había recogido en la entrevista con la menor...". 
2.- Los argumentos precedentes en línea de principio no pueden ser compartidos por la Sala de 
Casación. En cuanto a la validez del testimonio de referencia como prueba de cargo autónoma, 
porque como hemos señalado recientemente (S.T.S. 144/2014) nuestra Jurisprudencia, aun 
reconociendo efectos probatorios al testimonio de referencia, viene señalándole unos límites, 
entre los cuales se encuentra la imposibilidad de suplir un testimonio directo por el de mera 
referencia cuando ambos comparecen en juicio y declaran de forma discrepante ante el 
Tribunal. Sólo faltando el testimonio presencial o directo por causas debidamente acreditadas 
podrá someterse su declaración sumarial a contradicción, al menos parcial, mediante el 
testimonio de referencia (STS núm. 1031/2013). Aunque no existe una regla de prueba tasada 
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por la que en esos casos haya de otorgarse necesariamente mayor valor a la declaración del 
testigo directo, sí venimos sosteniendo que, si bien la declaración del testigo de referencia 
puede resultar útil para establecer el grado de credibilidad del testigo directo, un testigo de 
referencia no puede aportar sobre el hecho sucedido mayor demostración que la que se 
obtendría del propio testimonio referenciado, porque lo que conoce solamente son las 
afirmaciones oídas de éste (STS núm. 854/2013, por remisión a la STC núm. 155/2002, de 22 
de julio). Quiere ello decir que la certeza de que el testigo directo hizo ciertas afirmaciones 
ante el testigo de referencia es lo que, a lo sumo, puede tenerse por completamente veraz de 
lo declarado por éste. Subsiste, sin embargo, la necesidad de ponderar y valorar el testimonio 
directo para determinar aquel hecho que se pretende averiguar. Los testimonios de referencia, 
aun admitidos en el art. 710 LECrim, tienen así una limitada eficacia demostrativa respecto al 
hecho delictivo en sí, pues pasar directamente de lo declarado por el testigo de oídas a tener 
por probado sin más lo afirmado por aquél a quien se oyó equivaldría a atribuir a aquél todo 
crédito probatorio privilegiando una narración extraprocesal sustraída a la inmediación y a la 
contradicción. Por tal motivo se dice que el valor del testimonio de referencia es el de prueba 
«complementaria», que refuerza lo acreditado por otros elementos probatorios directos o 
bien el de prueba «subsidiaria», a considerar solamente cuando es imposible acudir al testigo 
directo por desconocerse su identidad, haber fallecido o cualquier otra circunstancia análoga 
que haga imposible su declaración testifical (STS núm. 129/2009). Incluso en este caso resulta 
evidente la debilidad demostrativa del testigo de referencia para sustentar por sí solo un 
pronunciamiento de condena, por la misma naturaleza indirecta o mediata de la fuente de su 
conocimiento respecto al hecho delictivo, y siempre condicionada en cuanto su credibilidad a 
la que hubiera de merecer el testigo directo que no puede ser interrogado y oído a presencia 
del tribunal. Esa imposibilidad de acudir el testigo directo ha de ser además material. 
3.- En el caso, la subsidiariedad apuntada solo sería posible aceptando por extensión la 
imposibilidad de oír al testigo directo por razones de especial consistencia, como 
hipotéticamente podría suceder en casos donde esté plena y absolutamente justificada la 
necesidad de protección del menor. Sin embargo, el derecho del acusado a un juicio justo 
también debe ser atendido ineluctablemente y por ello la ponderación y proporcionalidad 
deben servir de cauce para respetar y cumplir el rango de ambos derechos. Hemos señalado 
que "es evidente que no es posible sustituir la regla general de la presencia del testigo en el 
acto del juicio oral por otra según la cual si se trata de menores la regla debe ser la contraria, 
pero también lo es que existiendo razones fundadas y explícitas puede prescindirse de dicha 
presencia en aras de la protección de los menores y siempre salvaguardando el derecho de 
defensa del acusado... sin que el testimonio directo se sustituya por el de referencia o por 
otros informes periciales realizados fuera de la presencia judicial" (STS 743/2010), 
admitiéndose la reproducción audiovideográfica de la grabación del soporte DVD en el 
plenario consistente en la exploración por el juez de instrucción en fechas próximas a la 
ocurrencia de los hechos, preservando debidamente el derecho de las partes a introducir 
cuantas preguntas y aclaraciones estimasen convenientes, lo que constituye un supuesto de 
prueba o testimonio preconstituido o bien evitar la confrontación en el plenario acudiendo al 
sistema de videoconferencia reconocido en nuestras leyes procesales. Lo que no es posible es 
sustituir la intervención directa del juez por la de los peritos acudiendo a exploraciones fuera 
de la presencia de aquél, porque no se trataría de una diligencia de prueba sino de un examen 
extrajudicial, por lo que también damos respuesta a la mención de la Audiencia acerca de la 
exploración de la menor por la psicóloga. (SSTS, entre otras 884/2010, 587/2010, 470 y 
940/2013). Por lo tanto, el respeto de los principios y derechos mencionados más arriba no 
significa en todo caso la necesaria presencia del testigo menor en el acto del Plenario y mucho 
menos su confrontación visual con el acusado, lo que es compatible con la garantía de los 
derechos de aquél en los términos señalados. 
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4.- La normativa más reciente de la Unión Europea concuerda con este criterio, habiendo 
hecho mención nuestra Jurisprudencia primero a la aplicación de la Decisión Marco 
2001/220/JAI del Consejo y más recientemente de la Directiva que la ha sustituido 
2012/29/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, por la que se 
establecen normas mínimas sobre los derechos, el apoyo y la protección de las víctimas de 
delitos, cuyo artículo 1.3 precisa que "...cuando la víctima sea un menor de edad, los Estados 
miembros velarán por que en la aplicación de la presente Directiva prime el interés superior 
del menor y dicho interés sea objeto de una evaluación individual. Prevalecerá un 
planteamiento sensible a la condición de menor, que tenga en cuenta la edad del menor, su 
grado de madurez y su opinión, al igual que sus necesidades e inquietudes. El menor y su 
representante legal, si lo hubiere, serán informados de toda medida o derecho centrado 
específicamente en el menor". Además de las medidas generales de protección previstas en 
los artículos 18 a 23, el artículo 24 de esa Directiva establece que "...en las investigaciones 
penales, todas las tomas de declaración a las víctimas menores de edad puedan ser grabadas 
por medios audiovisuales y estas declaraciones grabadas puedan utilizarse como elementos de 
prueba en procesos penales" (STS 940/2013). 
TERCERO.- Visto lo anterior, en el caso enjuiciado no se ha practicado exploración a la menor 
por el juez de instrucción durante la primera fase del procedimiento, por lo que no es posible 
su reproducción en el acto del plenario, y siendo ello así, como no cabe regresar a la fase 
procesal anterior, siendo la exploración una diligencia de prueba insustituible a practicar por el 
órgano judicial, debe ser la propia sala de enjuiciamiento la encargada de llevarla a cabo con 
las previsiones que ya hemos señalado más arriba a propósito de garantizar los derechos del 
acusado y de las demás partes, por un lado, y la necesidad de protección de la menor, por 
otro, llevando a cabo la diligencia en las condiciones más convenientes a juicio del Tribunal, 
bien mediante el sistema de videoconferencia o de exploración directa a puerta cerrada, con 
presencia de sus representantes, auxilio de peritos y desde luego pudiendo evitarse la 
confrontación directa con el acusado, pero, insistimos, debe ser la nueva Sala que se 
constituirá al efecto para el nuevo enjuiciamiento la encargada de decidir lo más ajustado en 
cada caso. 
Es cierto que hemos señalado que la presencia del menor en el acto del juicio oral puede 
excluirse pero siempre y cuando haya sido examinado por el juez de instrucción en condiciones 
que garanticen la efectividad del principio de contradicción, lo que no sucede en el presente 
caso. Tampoco las razones aducidas por la Audiencia cuando no estimó necesaria la prueba 
testifical en el plenario responden a una situación de justificación plena y absoluta de ello, 
pues se dice atender a "lo aconsejado por el gabinete psicológico por no ser conveniente que 
la menor volviera a declarar (cosa que no hizo con anterioridad ante quien debería hacerlo) y 
revivir los hechos al poder perjudicarla psicológicamente", lo que puede constituir un 
pronóstico incluso razonable pero sin entidad suficiente para deducir la imposibilidad de su 
presencia en el juicio oral. 
Por todo ello debe estimarse el recurso principal y la adhesión del Fiscal con los efectos 
directamente solicitados por éste e indirectamente por el acusado. 
393 
 
2. Validez de la declaración del menor practicada durante la 
instrucción, en presencia del Juez y de forma contradictoria, cuya 
grabación se reproduce en el juicio oral [STS (Sala Segunda) núm. 
940/2013, de 13 de diciembre] 
Roj: STS 5907/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
Esta sentencia recoge la doctrina de nuestra jurisprudencia y del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos sobre la validez probatoria de la declaración de un menor que ha sufrido 
abusos sexuales, efectuada en fase de instrucción, con la intervención de expertos psicólogos y 
en presencia judicial y de la defensa de la parte acusada, pero evitando la confrontación visual 
con los propios acusados; la grabación de esta declaración reproducida en el acto del juicio 
puede servir para fundar la condena siempre que se respeten ciertas garantías y en especial la 
posible contradicción efectiva de la defensa. De este modo se combinan las exigencias de 
protección a los menores de edad -víctimas de abusos sexuales- con los derechos y garantías 
procesales de los acusados. 
-Temas que se abordan: 
Doctrina jurisprudencial sobre el testimonio de menores; prueba anticipada y derecho de 
defensa. 
-Texto (FF. JJ. 2º y 3º): 
2.- El primero de los motivos, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECrim, denuncia 
vulneración del derecho constitucional a la presunción de inocencia del art. 24.2 de la CE. Sirve 
también para alegar la infracción del principio de contradicción. El menoscabo de ambas 
exigencias constitucionales se habría producido por el hecho de no haberse citado a los 
imputados para la práctica de la prueba preconstituida -examen del menor Ignacio- con tal 
carácter, ni haberse justificado su necesidad y consiguiente imposibilidad de su repetición en 
el acto del juicio oral. La sentencia que ha condenado a ambos recurrentes -se razona- carece 
de las apoyaturas probatorias indispensables para la afirmación del juicio de autoría. 
El motivo no puede ser asumido por la Sala. 
Como refleja el hecho probado, ambos acusados han sido condenados por haber introducido 
el pene en la boca de Ignacio, un niño que tenía entonces entre cuatro y cinco años de edad y 
del que Emilio era tío materno, mientras que Eusebio era pareja de su tía. 
La prueba clave sobre la que se ha fundado la apreciación probatoria del órgano de instancia 
ha estado representada por el examen de la víctima, el menor Ignacio, grabado en soporte 
digital, grabación que fue reproducida en el acto del juicio oral. Como apunta el Fiscal, la 
defensa de ambos acusados no cuestiona el valor incriminatorio de las afirmaciones del 
menor, sino la posible vulneración de las exigencias formales - algunas de ellas con relevancia 
constitucional- para la práctica de la prueba anticipada. El Letrado de ambos acusados sostiene 
que en el momento de la práctica de la prueba nadie les comunicó que ese acto procesal iba a 
consolidarse como prueba preconstituida y, desde entonces, fue sustraída al debate 
contradictorio del plenario. Tampoco les fueron expresadas las razones para la práctica de esa 
prueba con tal carácter y, en definitiva, la conveniencia de su desarrollo con tal formato. 
A) La cuestión suscitada por la defensa no es novedosa. La frecuencia con la que hechos de 
esta naturaleza acceden a nuestro conocimiento por vía casacional, explica la existencia de 
numerosos precedentes que, ponderando los bienes jurídicos en conflicto, han tratado de 
alcanzar una solución armoniosa con los valores constitucional en juego. La jurisprudencia de 
esta Sala no avala la tesis de la defensa. Y es que hemos dicho de forma reiterada que nuestro 
sistema procesal no admite el desplazamiento caprichoso del principio de contradicción ni del 
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derecho de defensa por el simple hecho de que la víctima sea un menor de edad. La presencia 
de un niño en el proceso penal no permite un debilitamiento de las garantías que informan la 
valoración probatoria. Pero esa afirmación no es incompatible con la irrenunciable necesidad 
de preservar otros bienes que también convergen en el acto de enjuiciamiento y que cuentan 
con una tutela reforzada de nuestro sistema jurídico. Así lo hemos proclamado en numerosos 
precedentes de los que son elocuentes muestras las SSTS 96/2009, 10 de marzo; 593/2012, 17 
de julio; 743/2010, 17 de junio y ATS 1594/2011, 13 de octubre). 
En efecto, atendiendo a los compromisos internacionales contraídos (Convención de las 
Naciones Unidas de 20 noviembre 1989, sobre los Derechos del Niño y Decisión Marco del 
Consejo de la Unión Europea, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la víctima en el 
proceso penal y, más recientemente, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y el 
Consejo de 25 de octubre -Diario Oficial de la Unión Europea de 14 de noviembre-), hemos 
apuntado que nuestro ordenamiento procesal y la jurisprudencia que lo interpreta -cfr. SSTS 
19/2013, 9 de enero ; 80/2012, 10 de febrero y 174/2011, 7 de noviembre, entre otras- no son 
ajenos a estas necesidades. Así, a través de los arts. 433, 448, 455, 707, 731 bis, 777.2 y 797.2 
LECrim, es posible, ya desde la fase de instrucción, dar protección a los intereses de la víctima 
sin desatender el derecho de defensa, acordando que la exploración de los menores se realice 
ante expertos, en presencia del Ministerio Fiscal, acordando su grabación para una posterior 
utilización y asegurando en todo caso la posibilidad de contradicción de las partes; como es 
legítimo que la exploración se realice, en todo caso, evitando la confrontación visual con el 
inculpado, a cuyo fin se utilizará cualquier medio técnico que lo haga posible, previéndose 
expresamente la utilización de la videoconferencia como procedimiento de realización del 
interrogatorio. 
Como quiera que en los delitos de abuso sexual, usualmente, la declaración del menor es la 
única prueba directa sobre los hechos, pues las restantes suelen limitarse a relatar lo que el 
menor ha narrado o a evaluar las condiciones en las que narró los hechos o su credibilidad 
(SSTEDH caso P. S. contra Alemania § 30; caso W. contra Finlandia, § 47; caso D. contra 
Finlandia, § 44), el centro de atención recae naturalmente sobre las garantías que han de 
rodear la exploración del menor, y la forma en la que la misma puede introducirse en el debate 
del juicio oral. En la delimitación precisa de cuales hayan de ser esas precauciones mínimas 
que han de establecerse en favor de la defensa para, al mismo tiempo, dar protección a la 
víctima y garantizar un juicio con todas las garantías, resulta esclarecedor y relevante el canon 
fijado en la reciente STEDH de 28 de septiembre de 2010, caso A. S. contra Finlandia , § 56, en 
la que señala «... quien sea sospechoso de haber cometido el delito debe ser informado de que 
se va a oír al menor, y debe tener una oportunidad de observar dicha exploración, bien en el 
momento en que se produce o después, a través de su grabación audiovisual; asimismo debe 
tener la posibilidad de dirigir preguntas al menor, de forma directa o indirecta, bien durante el 
desarrollo de la primera exploración o en una ocasión posterior». Son estas las garantías 
mínimas que, conforme a la jurisprudencia del TEDH, han de observarse. 
En definitiva, la síntesis de los pronunciamientos del TEDH que han sido citados indica que la 
protección del interés del menor de edad que afirma haber sido objeto de un delito justifica y 
legitima que, en su favor, se adopten medidas de protección que pueden limitar o modular la 
forma ordinaria de practicar su interrogatorio. El mismo puede llevarse a efecto a través de un 
experto (ajeno o no a los órganos del Estado encargados de la investigación) que deberá 
encauzar su exploración conforme a las pautas que se le hayan indicado; puede llevarse a cabo 
evitando la confrontación visual con el acusado (mediante dispositivos físicos de separación o 
la utilización de videoconferencia o cualquier otro medio técnico de comunicación a distancia); 
si la presencia en juicio del menor quiere ser evitada, la exploración previa habrá de ser 
grabada, a fin de que el Tribunal del juicio pueda observar su desarrollo, y en todo caso, habrá 
de darse a la defensa la posibilidad de presenciar dicha exploración y dirigir directa o 
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indirectamente, a través del experto, las preguntas o aclaraciones que entienda precisas para 
su defensa, bien en el momento de realizarse la exploración, bien en un momento posterior. 
De esta manera, es posible evitar reiteraciones y confrontaciones innecesarias y, al mismo 
tiempo, es posible someter las manifestaciones del menor que incriminan al acusado a una 
contradicción suficiente, que equilibra su posición en el proceso. 
Recientemente hemos dicho -STS 925/2012, 8 de noviembre- que no siendo pacífico admitir la 
preconstitución probatoria durante la fase de investigación o instrucción ( arts. 433.2 y 448.3 y 
4 LECrim ) como sustitutivo de la deposición de los menores en el acto del juicio oral, sí que lo 
es convenir que en supuestos como el examinado ese tipo de preconstitución facilita el 
enjuiciamiento pues impide la contaminación del material probatorio e introduce desde el 
primer momento en una prueba de especial fragilidad como es el testimonio de niños, la 
garantía de la contradicción. De esa forma además se logra una más eficaz tutela de la víctima 
menor en consonancia con la Decisión Marco del Consejo de la Unión Europea de 15 de marzo 
de 2001, relativa al estatuto de la víctima en el proceso penal, ("Los Estados miembros 
garantizarán, cuando sea necesario proteger a las víctimas, y sobre todo a las más vulnerables, 
de las consecuencias de prestar declaración en audiencia pública, que éstas puedan, por 
resolución judicial, testificar en condiciones que permitan alcanzar ese objetivo, por cualquier 
medio adecuado compatible con los principios fundamentales de su Derecho"); con la muy 
reciente Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y el Consejo de 25 de octubre (Diario 
Oficial de la Unión Europea de 14 de noviembre; arts. 20 a 24, singularmente); o con la 
Convención del Consejo de Europa sobre protección de la infancia contra la explotación y el 
abuso sexual, hecha en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, firmada por España el 12 de marzo 
de 2009 (arts. 30 o 35, que alientan una serie de medidas como la necesidad de que las 
declaraciones de niños y niñas, se desarrollen en lugares adecuados y sean conducidas por 
expertos especialmente capacitados para ello y que su número sea limitado y el estrictamente 
necesario, así como que se adopten medidas para que dichas entrevistas sean grabadas y que 
dichas grabaciones puedan ser aceptadas como prueba en el juicio oral). 
[...] Como se ha argumentado por los especialistas, no se trata solo de consideraciones 
victimológicas, que por sí mismas serían suficientes, sino que también concurren poderosas 
razones epistémicas que aconsejan esa práctica: se elude el riesgo de empobrecimiento de los 
testimonios ocasionado por el transcurso del tiempo o de contaminación a los que se 
muestran especialmente permeables los testimonios de niños de corta edad. La concurrencia 
de un profesional experto en la realización de esas entrevistas tiene un valor especial, aunque 
desde luego resulta irrenunciable la dirección y supervisión judicial y la contradicción 
asegurada por la presencia de todas las partes (STEDH caso S.N. contra Suecia, de 2 de julio de 
2002; sentencia del Tribunal de Luxemburgo en el conocido caso Pupino, de 16 de junio de 
2005; así como STC 174/2011, de 7 de noviembre, y STS 96/2009, de 10 de marzo). 
Este entendimiento de la inevitable necesidad de ponderar los principios y derechos que 
definen el estándar constitucional de un proceso justo y el superior interés del menor, late en 
otros precedentes jurisprudenciales ejemplarmente glosados por la sentencia de instancia (cfr. 
SSTS 96/2009, 10 de marzo y 743/2010, 17 de junio, entre otras). 
B) Lo misma idea está también presente en el ámbito de la jurisprudencia constitucional. De 
forma bien reciente, la STC 75/2013, 8 de abril , abordaba el problema de la declaración de los 
menores víctimas de un delito de esta naturaleza en los siguientes términos: "...a este 
respecto, hemos de partir de que, si bien el derecho a un proceso con todas las garantías 
exige, como regla general, que los medios de prueba se practiquen en el seno del juicio oral 
con plenitud de garantías de publicidad, oralidad, contradicción e inmediación (por todas, SSTC 
31/1981, de 28 de julio, FJ 3 ; 206/2003, de 1 de diciembre, FJ 2 ; 134/2010, de 3 de diciembre, 
FJ 3, o 174/2011, de 7 de noviembre, FJ 3), la necesidad de ponderar el citado derecho 
fundamental con otros intereses y derechos dignos de protección permite modular los 
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términos de esa regla e introducir determinados supuestos de excepción, siempre que se 
hallen debidamente justificados en atención a esos fines legítimos y, en todo caso, que 
permitan el debido ejercicio de la defensa contradictoria por parte de quien se encuentra 
sometido al enjuiciamiento penal. Como recuerda la STC 174/2011, de 7 de noviembre, 
«dichas modulaciones y excepciones atienden a la presencia en juego de otros principios e 
intereses constitucionalmente relevantes que pueden concurrir con los del acusado. En tales 
casos excepcionales es posible modular la forma de prestar declaración e incluso dar valor 
probatorio al contenido incriminatorio de manifestaciones prestadas fuera del juicio oral 
siempre que se garantice suficientemente el derecho de defensa del acusado» (FJ 3). 
Así, hemos venido admitiendo, desde la STC 80/1986, de 17 de junio, la posibilidad de integrar 
en la valoración probatoria el resultado de diligencias sumariales de investigación, tales como, 
en particular, declaraciones testificales, mientras, entre otros requisitos, al acusado se le haya 
dado la posibilidad de someter tal testimonio a contradicción (entre otras, SSTC 345/2006, de 
11 de diciembre, FJ 3 y 68/2010, de 18 de octubre, FJ 5). En línea semejante, el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos ha reiterado que la incorporación al proceso de declaraciones 
que han tenido lugar en fase de instrucción no lesiona por sí misma los derechos reconocidos 
en los párrafos 3 d ) y 1 del art. 6 del Convenio europeo para la protección de los derechos 
humanos y de las libertades fundamentales siempre que exista una causa legítima que impida 
la declaración en el juicio oral y que se hayan respetado los derechos de defensa del acusado; 
esto es, siempre que se dé al acusado una ocasión adecuada y suficiente de contestar el 
testimonio de cargo e interrogar a su autor bien cuando se presta, bien con posterioridad 
(SSTEDH de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski c. Holanda, § 41 ; 23 de abril de 1997, 
caso Van Mechelen y otros c. Holanda, § 51 y 19 de julio de 2012, caso Hümmer c. Alemania , § 
38); advirtiendo en todo caso que «los derechos de defensa se restringen de forma 
incompatible con las garantías del art. 6 cuando una condena se funda exclusivamente o de 
forma decisiva en declaraciones hechas por una persona que el acusado no ha podido 
interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instrucción ni durante el plenario» (SSTEDH de 27 
de febrero de 2001, caso Lucà c. Italia, § 40; 15 de diciembre de 2011, caso Al-Khawaja y 
Tahery c. Reino Unido, § 118; y 19 de febrero de 2013, caso Gani c. España, § 38). 
En un ámbito más cercano a la órbita de problemas que presenta el supuesto actual, hemos 
considerado legítimo igualmente excepcionar la citada regla general ante testigos que 
presenten especiales necesidades de protección debido a su minoría de edad, especialmente 
cuando han podido ser víctimas de un delito violento o contra su indemnidad sexual; casos en 
los que a la finalidad de asegurar el desarrollo del proceso penal se añadiría la necesidad de 
velar por los intereses del menor. En este sentido, acogiendo una consolidada jurisprudencia 
del Tribunal de Estrasburgo (...), manifestamos en la STC 174/2011, de 7 de noviembre , que en 
tales casos «la causa legítima que justifica la pretensión de impedir, limitar o modular su 
presencia en el juicio oral para someterse al interrogatorio personal de la acusación y la 
defensa, tiene que ver tanto con la naturaleza del delito investigado (que puede reclamar una 
mayor garantía de su intimidad) como con la necesidad de preservar su estabilidad emocional 
y normal desarrollo personal» (FJ 3), que podría verse gravemente alterada con la inserción del 
menor en entorno de un procedimiento penal y, en particular, con el sometimiento al debate 
contradictorio entre las partes inherente a la dinámica del juicio oral. En tales supuestos, las 
manifestaciones verbales de los menores podrían llegar a erigirse en prueba de cargo decisiva 
para fundar la condena, si bien únicamente cuando se hubiera dado al acusado la posibilidad 
«de ejercer adecuadamente su derecho de defensa, a cuyo fin los órganos judiciales están 
obligados, simultáneamente, a tomar otras precauciones que contrapesen o reequilibren los 
déficits de defensa que derivan de la imposibilidad de interrogar personalmente al testigo de 
cargo en el juicio oral» (FJ 3), y que pasarían por ofrecer «una oportunidad de observar dicha 
exploración, bien en el momento en que se produce o después, a través de su grabación 
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audiovisual», y por «tener la posibilidad de dirigir preguntas al menor, de forma directa o 
indirecta, bien durante el desarrollo de la primera exploración o en una ocasión posterior» 
(STC 174/2011 , citando el caso A.S. c. Finlandia, § 56)". 
C) La aplicabilidad de esta doctrina al supuesto de hecho que centra nuestra atención es 
incuestionable. Ignacio es un niño de entre cuatro y cinco años en el momento en el que se 
desarrollaron los hechos. La huella psicológica que puede implicar para su formación integral la 
evocación de escenas de tanto impacto emocional en su desarrollo, hacía más que aconsejable 
que su interrogatorio se practicara con el formato en el que se verificó. Esperar naturalidad, 
espontaneidad, descripción minuciosa y detallada en la declaración de un niño que es obligado 
a recordar meses después -en ocasiones, años- la humillación sufrida, supone olvidar 
elementales principios de la psicología infantil del testimonio. Quienes pudieron contradecir lo 
hicieron. La citación de los Letrados de ambos acusados, su presencia en el interrogatorio y, 
por si fuera poco, su participación activa en el mismo, descartan cualquier atisbo de 
indefensión. 
Tampoco son acogibles las quejas referidas a un supuesto defecto en la comunicación de la 
práctica de la diligencia, en la que nada se decía del carácter preconstituido de la prueba. Y es 
que, como destaca el Fiscal en su informe, el hecho de que los Letrados de los ahora 
recurrentes no formularan observación ni queja alguna cuando se realizó la exploración, 
descarta cualquier irregularidad de relevancia constitucional. Tampoco expresan ahora sobre 
qué extremos querrían haber interrogado al menor en el plenario y la relevancia que esos 
datos silenciados pudieran haber tenido en el desenlace del juicio oral. En definitiva, ninguna 
quiebra constitucional del principio de contradicción ni del régimen jurídico de la prueba 
anticipada, observa la Sala que pudiera justificar la estimación del motivo. 
D) No ha existido, en fin, el déficit probatorio que se denuncia. La Audiencia expresa en el FJ 5º 
de la sentencia recurrida las pruebas que ha ponderado para la proclamación del juicio de 
autoría, y lo hace con encomiable respeto a las exigencias constitucionales. 
Alude al significado probatorio de la declaración del menor, integrada en el material 
probatorio a partir de su reproducción en el plenario. Razonan los Jueces de instancia que "... 
la reproducción y los pasajes que de la exploración dejamos destacada nos ha permitido 
constatar que el menor, que demostró conocer personalmente a ambos acusados y 
diferenciarlos como lo revela el hecho de que cuando le fueron exhibidas fotografías de uno y 
otro asignó certeramente la identidad a cada uno de ellos, verbalizó, en una primera fase de la 
exploración, la manera en que el acusado, Emilio, abusó de él, refiriéndose después al 
comportamiento de  Eusebio, parigualando la conducta de uno y otro y describiéndola como 
consistente en que ambos le metían el pene por la boca; expresó, después, la conciencia que 
tenia de haber sido objeto de abusos en diversas ocasiones, en cualquier caso, más de una, por 
parte de cada uno de los acusados, así como su convicción de que los hechos se habían 
repetido más veces con  Emilio  que con  Eusebio; describió los lugares en que uno y otro 
acusado habían abusado de él y llegó a localizar en el tiempo las fechas en que Eusebio  había 
abusado de él, tratándose, de los fines de semana, cuando ya no tenía colegio y estaba de 
vacaciones. (...) Ese conjunto de detalles, su concreción, la falta de ambigüedades y de 
generalidades, así como la coherencia con que el menor, pese a su corta edad, se expresó en el 
trámite de su exploración, nos convencen de la veracidad de su testimonio debiendo, no 
obstante y para poder reafirmarnos en tal clase de convicción y, también, para hacer posible el 
control de nuestra argumentación, someter sus palabras al tamiz de los criterios consagrados 
jurisprudencialmente en los casos en los que la única prueba de cargo está representada por la 
declaración de la víctima, que es la posición que el menor, Ignacio, viene representando en este 
procedimiento". 
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La Audiencia valoró también el testimonio de la directora del colegio al que asistía el menor -
Emilia-, quien expresó en el plenario "... el malestar que, al parecer, advirtió en el menor al 
suplicarle éste que se lo dijera a su madre para que ésta no dejara entrar a Eusebio en casa".  
También pudo ponderar las declaraciones del pediatra, Andrés, a quien Ignacio llegó a referir 
que había sido penetrado por el ano. La sentencia cuestionada dedica buena parte del FJ 6º a 
descartar cualquier posible error en la identificación a la vista de la equívoca mención que el 
testigo hizo al grado de parentesco -tío o primo- que existía entre Ignacio y Eusebio. Todo ello 
sin olvidar la aportación de las manifestaciones como testigo de Martina, la técnica de 
protección de la infancia y psicóloga, que también depuso en el juicio oral. 
Conviene recordar que el espacio funcional que el recurso de casación reserva a esta Sala ante 
la invocación del derecho a la presunción de inocencia no nos autoriza a una nueva valoración 
de las razones ofrecidas por los peritos. No nos permite tampoco excluir la credibilidad que la 
Audiencia ha otorgado a uno u otro testigo y sustituirla por aquella que consideramos más 
atendible. No hemos presenciado las pruebas. Y si bien es cierto que el principio de 
inmediación no es garantía de acierto, también lo es que, en el presente caso, la 
exteriorización del iter discursivo del órgano decisorio no nos lleva a detectar, frente a lo que 
denuncia el recurrente, un discurso irrazonable, ilógico o contrario a las máximas de 
experiencia (cfr. STS 53/2013,24 de enero). 
3.- El segundo de los motivos, ahora al amparo del art. 849.1 de la LECrim, denuncia la 
indebida aplicación de los preceptos que regulan la práctica de la prueba anticipada (arts. 448 
y 449 de la LECrim), así como de la normativa europea, concretamente la Decisión Marco 
2001/220 JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, arts. 2, 3 y 8. 
En realidad, bajo la más que discutible cobertura casacional de esos preceptos, se insiste en la 
quiebra del principio de contradicción. No se avisó del carácter preconstituido que pensaba 
atribuírsele a la prueba. No pudieron estar presentes ambos acusados y, en fin, ni el equipo 
psicosocial ni experto alguno se pronunciaron sobre la necesidad de que la declaración de 
Ignacio se practicara bajo tal formato. 
No tiene razón el acusado. De hecho, la normativa que cita como infringida es la que autoriza 
el examen del menor en los términos en que fue practicado. 
A) De la aplicación de la Decisión Marco 2001/220, ya nos hemos ocupado en anteriores 
precedentes, como las SSTS 743/2010, 17 de junio y 96/2009, 10 de marzo. La simple lectura 
del art. 8.4 de esa norma ya advierte de la posibilidad de que, tratándose de víctimas 
especialmente vulnerables, su interrogatorio se practique de la forma menos perjudicial para 
su integridad: "... los Estados miembros garantizarán, cuando sea necesario proteger a las 
víctimas, y sobre todo a las más vulnerables, de las consecuencias de prestar declaración en 
audiencia pública, que éstas puedan, por resolución judicial, testificar en condiciones que 
permitan alcanzar ese objetivo, por cualquier medio adecuado compatible con los principios 
fundamentales de su Derecho". 
No menciona en su recurso la defensa el hecho de que la Directiva 2012/29/UE, del 
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas 
mínimas sobre los derechos, el apoyo y la protección de las víctimas de delitos, sustituye a la 
Decisión marco 2001/220/JAI del Consejo, que se dice infringida. Sea como fuere, no hay 
cambios en la declarada voluntad institucional de preservar a los menores de edad de los 
perniciosos efectos que su reiterada exposición en el proceso penal puede acarrear para su 
desarrollo y madurez. En efecto, el art. 1.3 de la mencionada Directiva, precisa que "... cuando 
la víctima sea un menor de edad, los Estados miembros velarán por que en la aplicación de la 
presente Directiva prime el interés superior del menor y dicho interés sea objeto de una 
evaluación individual. Prevalecerá un planteamiento sensible a la condición de menor, que 
tenga en cuenta la edad del menor, su grado de madurez y su opinión, al igual que sus 
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necesidades e inquietudes. El menor y su representante legal, si lo hubiere, serán informados 
de toda medida o derecho centrado específicamente en el menor". Además de las medidas 
generales de protección previstas en los arts. 18 a 23, el art. 24 de esa Directiva establece que 
"... en las investigaciones penales, todas las tomas de declaración a las víctimas menores de 
edad puedan ser grabadas por medios audiovisuales y estas declaraciones grabadas puedan 
utilizarse como elementos de prueba en procesos penales". 
Los arts. 325, 448 último párrafo, y 707 de la LECrim se ocupan de prevenir el perjudicial efecto 
derivado, primero, de la evocación de actos que puedan erosionar el proceso de madurez del 
niño, después, de la confrontación visual entre el agresor y su víctima. 
B) Se queja la defensa de la ausencia de ambos imputados -no de su Letrado, que sí estuvo 
presente- en el acto procesal del examen del menor agredido. 
Tampoco puede la Sala acoger tal censura. 
El art. 448 de la LECrim, tantas veces citado por el recurrente, contempla supuestos de 
previsible irrepetibilidad de una determinada declaración testifical. Ya sea porque el testigo 
exprese su imposibilidad de concurrir al llamamiento judicial, ya por la existencia de un motivo 
racionalmente bastante para temer la muerte o incapacidad física o intelectual del declarante, 
la LECrim autoriza la práctica de una diligencia sumarial que, sin embargo, nace con vocación 
de convertirse en verdadero elemento de prueba para el acto del juicio oral, una vez 
introducida en el debate contradictorio mediante el expediente que autoriza el art. 730 de la 
LECrim. La prueba anticipada, pues, implica -decíamos en las STS 15/2008, 16 de enero; 
319/2009, 23 de marzo y 96/2009, 10 de marzo- la transformación de una diligencia sumarial 
que ensanchando su funcionalidad originaria, pasa a convertirse en prueba valorable por el 
Tribunal sentenciador en los términos expresados en el art. 741 de la LECrim. 
El art. 448 de la LECrim impone "... la presencia del procesado y de su Abogado defensor", así 
como la del Fiscal y del querellante, si quisieren asistir al acto, "... permitiendo a éstos hacerle 
cuantas repreguntas tengan por conveniente, excepto las que el Juez desestime como 
manifiestamente impertinentes". Con esa presencia de las partes en el procedimiento -
decíamos en la STS 15/2008, 16 de enero -, la LECrim busca asegurar la efectiva contradicción 
en la práctica de una diligencia de investigación que, por las circunstancias en que se lleva a 
cabo, puede llegar a incorporarse al material probatorio que habrá de ser apreciado por la Sala 
(art. 741 LECrim). Se trata, pues, de anticipar a un acto procesal propio de la fase de 
investigación, el cuadro de garantías que es predicable de las verdaderas pruebas del juicio 
oral. Mediante esa garantía adicional de contradicción y defensa, el testimonio de quien, por 
una u otra razón, es previsible que no se halle presente en el acto del juicio oral, va a 
metamorfosear su verdadero significado procesal. Así, el acto de investigación practicado 
proyecta su eficacia más allá de la finalidad puramente preparatoria que define a las 
diligencias realizadas en la fase sumarial (art. 299 LECrim). 
Lo que nuestro sistema quiere, en definitiva, es que los principios estructurales de 
contradicción e igualdad filtren el desarrollo de ese acto de investigación. Por ello impone la 
presencia del procesado y de su Abogado defensor. Sin embargo, no hay razones objetivas que 
permitan afirmar que, siempre y en todo caso, la ausencia del procesado -hallándose presente 
su Abogado defensor- implique la quiebra de esa contradicción. No existen argumentos que 
permitan avalar la tesis de que la presencia del procesado -como impone la corrección 
procesal- se convierta en un presupuesto de validez de la práctica de esa diligencia. No es eso 
lo que parece desprenderse, por ejemplo, del art. 777.2 de la LECrim que, en el ámbito del 
procedimiento abreviado, en los mismos supuestos, sin mención alguna a esa presencia, 
impone al Juez de instrucción el deber de practicar inmediatamente la prueba "... asegurando 
en todo caso la posibilidad de contradicción de las partes". 
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La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos liga la violación del derecho a un 
proceso justo del art. 6 del Convenio de Roma a la imposibilidad de que el acusado o su 
Letrado, durante la fase de investigación o en el acto del juicio oral, hayan tenido oportunidad 
de rebatir las opiniones del declarante. Nada de esto aconteció en el presente caso. 
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido en la STEDH de 14 diciembre 1999, 
Caso A.M. contra Italia, que los medios de prueba deben ser presentados, en principio, ante el 
acusado en audiencia pública, para su debate contradictorio, y que, aunque tal principio tiene 
excepciones, «sólo podrían ser aceptadas con la salvaguarda de los derechos de la defensa; 
por regla general, los apartados 1 y 3 d) del artículo 6 obligan a conceder al acusado una 
ocasión adecuada y suficiente para rebatir el testimonio presentado en su contra y hacer 
interrogar a su autor, en el momento de la declaración o más tarde (sentencias Van Mechelen 
y otros, y Lüdi contra Suiza de 15 junio 1992, serie A núm. 238, pg. 21, ap. 49). En concreto, los 
derechos de la defensa están limitados por las garantías del artículo 6 cuando una condena se 
basa, únicamente o en una manera determinante, en las declaraciones de un testigo que ni en 
la fase de la instrucción ni durante los debates el acusado ha tenido la posibilidad de interrogar 
o de hacer interrogar (ver las sentencias Van Mechelen y otros citada, pg. 712, ap. 55; Saïdi 
contra Francia de 20 septiembre 1993, serie A núm. 261- C, pgs. 56-57, aps. 43-44; 
Unterpertinger contra Austria de 24 noviembre 1986, serie A núm. 110, pgs. 14-15, aps. 31-
33)». Y más recientemente, ha señalado (STEDH de 27 de febrero de 2001, caso Lucà, § 40), 
que «los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantías del art. 6 
cuando una condena se funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones 
hechas por una persona que el acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase 
de instrucción ni durante el plenario». 
La legitimidad constitucional de la prueba testifical anticipada -siempre que se aseguren los 
requisitos de contradicción y defensa- ha sido reconocida por una jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional de innecesaria cita, de la que son buena muestra las SSTC 137/1988, 7 de julio, 
62/1985, 10 de mayo y 323/1993, 8 de noviembre . 
En definitiva, ninguna vulneración formal se produjo, ni de la normativa europea que ha de 
definir el marco procesal del interrogatorio del menor víctima del delito ni, por supuesto, de 
los arts. 448 y 449 de la LECrim, cuyo acceso a la casación sólo se justifica ante una posible 
infracción de alcance constitucional. 
C) La queja referida a la ausencia de informe técnico acerca de la justificación de la práctica de 
la prueba en los términos en que fue desarrollada, tampoco puede ser acogida. 
La declaración de pertinencia de una prueba no requiere el complemento de un informe 
psicológico que refuerce su procedencia. Cuestión distinta es que el juicio de pertinencia 
pueda apoyarse, en el momento de ser ponderado, en informes que enriquezcan su 
justificación. Pero el presente caso, más allá de razones que puedan sugerir las categorías 
científicas propias de la psicología infantil, la decisión se justifica por sí sola. Existe, además, 
toda una serie de preceptos -mencionados supra, en el FJ 2º y en los apartados A) y B) del 
presente-, que proporcionan cobertura jurídica a la decisión de anticipar la práctica de la 
prueba consistente en el examen del menor, cuya indemnidad sexual había sido menoscabada 
por ambos recurrentes. 
Por cuanto antecede, el motivo ha de ser desestimado (art. 885.1 y 2 LECrim). 
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VIII. F) DILIGENCIA DE CAREO 
1. Carácter del careo, requisitos para su adopción [ATS (Sala Segunda) 
núm. 1523/2013, de 20 de junio] 
Roj: ATS 7734/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
En este auto se recuerda el carácter extraordinario y complementario de la diligencia de careo 
y los requisitos que la jurisprudencia exige para su adopción. 
-Temas que se abordan: 
Carácter y requisitos de la diligencia de careo. 
-Texto (FJ. 4º): 
CUARTO.- Como tercer motivo, la recurrente alega, al amparo del artículo 850.1º de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, quebrantamiento de forma, por denegación de diligencia de prueba, 
que, propuesta en tiempo y forma, era pertinente y que consistía en el careo de la víctima con 
la testigo María Dolores, que se retractó de su testimonio. 
A) Estima que la falta de práctica de esa prueba afectó, directamente, al derecho a la tutela 
judicial efectiva que le asiste. 
B) Como requisitos de esta censura casacional, aparte de su petición en tiempo y forma, ha 
señalado esta Sala los siguientes: a) que la prueba solicitada sea pertinente, en el sentido de 
que tenga relación directa con lo que se decida en la causa; b) que sea necesaria, en el doble 
sentido de relevante y no redundante; c) que sea posible, en cuanto pueda practicarse en 
términos de racionalidad, sin tener que superar extraordinarias dificultades procesales; y d) 
que la falta de realización ocasione indefensión a la parte que la formuló y propuso como 
prueba. 
En cualquier caso, la decisión de la Sala sentenciadora de instancia ha de ser motivada, para 
que este Tribunal al resolver el recurso de casación, pueda conocer las razones de su 
desestimación (STS de 28 de enero de 2011). 
C) En cuanto a la diligencia de careo solicitada, la jurisprudencia de esta Sala ha estimado que 
su denegación no es susceptible de dar vida a un motivo por denegación de prueba y que, en 
todo caso, es una diligencia de carácter excepcional, cuya oportunidad debe medirse, 
exclusivamente, por el Tribunal enjuiciador (STS de 7 de junio de 2007). 
A tal respecto, dice la STS 511/2007: "El careo no es un medio de prueba autónomo, sino 
complementario de otros, como son las declaraciones de acusados y testigos, puesto que sólo 
sirve para contrastar y medir la credibilidad de éstos, depurando las contradicciones o 
discordancia que pudieran existir, razón por la cual la decisión de si procede o no su práctica se 
deja por el legislador a criterio del Tribunal o Juez que preside el juicio, como un 
reconocimiento más a las exigencias propias del principio de inmediación como factor 
fundamental de la valoración de las pruebas de carácter personal, lo que tiene como 
consecuencia el que contra el acuerdo relativo a su denegación no cabe recurso de casación, 
según reiteradísimos precedentes de esta Sala como son las SSTS de 13 de enero de 1949; 29 
de abril de 1968; 5 de febrero de 1980; 12 de noviembre de 1986; 6 de noviembre de 1989; 17 
de junio de 1990; 14 de septiembre de 1991; 18 de noviembre de 1992, 17 de junio de 1994; 4 
de marzo de 1998; 13 de junio de 2005 y 6 de junio de 2006. 
Por otra parte, no debe olvidarse que, de acuerdo con lo establecido por el art. 455 Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, el careo no se practicará, "sino cuando no fuere conocido otro modo 
de comprobar la existencia del delito o la culpabilidad de alguno de los procesados". Esta 
402 
 
condición negativa de la práctica del careo que introduce la ley responde, ante todo, al dudoso 
carácter probatorio del careo en el proceso penal moderno, y debe ser, por ello, estrictamente 
interpretada en cada caso". 
Conforme con la doctrina citada anteriormente, la práctica de la diligencia de careo es facultad 
exclusiva del Tribunal de instancia, que debe emplearla cuando estime que no hay otra manera 
de comprobar la existencia del delito o la culpabilidad de los procesados. 
En el caso presente, el Tribunal de instancia contó con prueba bastante, que hacía innecesaria 
la práctica de la diligencia de careo solicitada. 
Por todo ello, procede la inadmisión del presente motivo de conformidad con lo que 
determina el artículo 885.1º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
VIII. G) PROTECCIÓN DE TESTIGOS 
1. Distinción entre el testigo anónimo y el testigo oculto, y las 
diferentes consecuencias de sus declaraciones con respecto al derecho 
de defensa [STS (Sala Segunda) núm. 455/2014, de 10 de junio] 
Roj: STS 2432/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
Se analiza la jurisprudencia tanto interna -del TS y del TC- como del TEDH relativa a las medidas 
procesales de protección de testigos, diferenciándose entre el testimonio anónimo (de quien 
declara sin que conste su identidad) y el testimonio de alguien oculto (o con medidas de 
protección visual respecto del encausado). Se estudian las diferentes consecuencias y 
limitaciones que con relación al derecho de defensa presentan una y otra medida. Y se 
establece en qué excepcionales casos -con qué requisitos- podría admitirse la validez 
probatoria del testimonio anónimo como apto para fundar la condena del acusado. 
-Temas que se abordan: 
Medidas procesales de protección a testigos; distinción entre el testimonio anónimo y el 
testimonio oculto. Validez de la condena fundada en la declaración de un testigo protegido. 
-Texto (selección del FJ. 2º): 
3) El tema de los testigos protegidos ha sido contemplado en distintas sentencias del Tribunal 
Constitucional, 64/94 de 28.2, y 8.4.2013 y de esta Sala, SSTS. 649/2010 de 18.6, 585/2012 de 
19.6, que destaca la ponderación que debe presidir las necesidades de protección de 
determinados testigos y las garantías inherentes a un proceso equitativo. En el seno del 
proceso penal, la colaboración con la Administración de Justicia desempeñada por testigos y 
peritos puede en ocasiones verse menoscabada por la amenaza de represalias para su vida, 
integridad física o libertad, por lo que resulta indispensable introducir diversas medidas legales 
de protección, tanto en fases anteriores y posteriores del juicio oral como incluso en el marco 
de su desarrollo, que permitan al órgano judicial, tras una ponderación de los intereses en 
conflicto, aplicar las que resulten procedentes en cada caso (en sentido similar SSTEDH, caso 
Dorson c. Holanda, 23.4.1997 caso Van Mechelen y otros c. Holanda, 14.2.2002, caso Visser 
contra Holanda, 6.12.2012, caso Pesukic c. Suiza. A esa finalidad responde de la promulgación 
de la LO. 19/94 de 23.12, de protección de testigos y peritos en causas criminales que, en su 
Exposición de Motivos, recogiendo la necesidad de cohonestar tal protección con las garantías 
de defensa tantas veces reiterada por el Tribunal de Estrasburgo, manifiesta el afán de 
mantener "el necesario equilibrio entre el derecho a un proceso con todas las garantías y la 
tutela de derechos fundamentales a los testigos y peritos y a sus familiares. 
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El tema de los testigos protegidos y de la aplicación del régimen especial establecido en la Ley 
Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre, de protección a testigos y peritos en causas criminales, 
genera complejas cuestiones en su aplicación práctica, debido a las dificultades que suscita el 
compatibilizar la tutela de los bienes jurídicos personales del testigo que se ponen riesgo con 
el derecho de defensa de los imputados, y más en concreto con las garantías procesales que 
imponen los principios de inmediación y contradicción en la práctica de la prueba testifical, así 
como la valoración de la prueba desde la perspectiva de la fiabilidad y credibilidad del 
testimonio. 
Los problemas que emergen en la práctica procesal diaria con las declaraciones de los testigos 
protegidos se focalizan generalmente en dos puntos principales: el descubrimiento de la 
identidad del testigo y la forma más o menos opaca o encubierta en que éste presta su 
declaración en la vista oral del juicio. 
1º En cuanto al primero aspecto (la identificación nominal del testigo protegido), el interés 
personal del testigo en declarar sin que sea conocida su identidad con el fin de evitar cualquier 
clase de represalia que pudiera poner en riesgo su vida o integridad física, bienes jurídicos de 
primera magnitud, tanto de su persona como de sus parientes o allegados, suele entrar en 
colisión con el derecho de las defensas a cuestionar la imparcialidad, credibilidad y la fiabilidad 
del testimonio de cargo, que pudiera fácilmente devaluarse en el caso de que se constatara 
cualquier clase de hostilidad, enemistad o animadversión entre el testigo y el acusado. Sin 
olvidar tampoco que también es relevante conocer las razones de conocimiento del testigo y 
posibles patologías personales que pudieran repercutir en la veracidad y fiabilidad de sus 
manifestaciones. La contradicción queda, pues, notablemente limitada y con ella el derecho de 
defensa. 
2º Y en lo que respecta a la forma de deponer en el plenario, también es habitual que el 
testigo protegido muestre su deseo de no ser visto u observado al menos por los acusados y 
por el público, y en algunas ocasiones incluso por las defensas de las partes. En estos casos la 
tutela de sus derechos personales entra en conflicto con la aplicación de los principios de 
inmediación y de contradicción, pues se priva a las partes procesales y a los acusados de 
comprobar a través de la visualización directa la convicción, veracidad y firmeza con que 
declara el testigo y se puede también limitar en alguna medida el grado de la contradicción 
procesal. 
Dentro, pues, de la categoría general de testigos protegidos pueden distinguirse dos 
subcategorías en orden al nivel de protección: los testigos anónimos, de los que ni siquiera se 
dan a conocer a las partes sus datos personales; y los testigos ocultos, que sí son identificados 
personalmente con nombres y apellidos, pero que deponen en el plenario con distintos grados 
de opacidad a la visión o control de las partes procesales. 
En la subcategoría de los testigos anónimos, caben distintas modalidades de anonimato: los 
supuestos en que el testigo debido a las contingencias o circunstancias particulares del caso no 
ha podido ser identificado con datos personales y por lo tanto se ignora su identidad dentro 
del proceso; y aquellos otros supuestos en que sí ha sido identificado y consta su identidad en 
el proceso, pero por decisión del Tribunal se mantiene secreto y no se da a conocer a las 
partes, que es lo que al parecer ha sucedido en el caso que ahora se enjuicia. 
Dentro de la subcategoría de los testigos ocultos también caben diferentes posibilidades, 
según el grado de opacidad u ocultamiento con el que declare en la vista oral el testigo. Es 
factible que deponga en una dependencia aparte sin ser visto por el Tribunal ni por las partes 
ni el público, con lo cual sólo sería oído, que fue la forma en que declaró el testigo protegido 
en esta causa. Pero también es posible que deponga siendo visto por el Tribunal y los letrados, 
pero no por los acusados ni el público; sistema de semi-ocultamiento que es el que mayor 
aplicación tiene en la práctica procesal (generalmente mediante el uso de mamparas y 
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biombos). Sin olvidar tampoco otras opciones en las que se oculta simplemente el rostro del 
testigo (cascos, capuchas, verdugos o y diferentes postizos). Todos estos sistemas se 
complementan en algunos casos con la distorsión de la voz. 
Ambas modalidades de testimonios, anónimos y ocultos o semiocultos, han sido contempladas 
en la STC 64/1994, de 28 de febrero, en la que se distingue aquellos testimonios en los que se 
desconocen los datos identificativos del testigo (testigos anónimos) de aquellos otros en que sí 
se conoce la identificación del testigo pero éste declara oculto para el acusado o para éste y 
también las partes (testigos ocultos). 
En la referida resolución del Tribunal Constitucional se examina el problema de los testigos 
protegidos desde la perspectiva del derecho a un juicio público con todas las garantías 
consagrado en el art. 24.2 de la norma fundamental, que a su vez es analizado desde una triple 
vertiente de exigencias, que se resumen en las siguientes: publicidad, contradicción e igualdad 
de armas, con el fin de determinar si éstas se observaron en efecto o no en este supuesto 
concreto. 
Después de descartar la vulneración del principio de la publicidad del proceso por el mero 
hecho de que el testigo hubiera declarado sin ser visto por el acusado y su defensa, entra a 
examinar el Tribunal Constitucional la posibilidad de contradicción y de igualdad de armas en 
el proceso, esto es, el real ejercicio del derecho de defensa. 
La primera de esas exigencias, la contradicción procesal, deriva directamente -dice el Tribunal 
Constitucional- del art. 6.3 d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, a la luz del cual ha 
de interpretarse el art. 24.2 C.E. por exigencia del art. 10.2 de la Norma fundamental. El art. 
6.3 d) del Convenio exige que el acusado pueda interrogar o hacer interrogar a los testigos de 
cargo en las mismas condiciones que los de descargo. Por tanto, la cuestión que surge es si 
puede entenderse cumplido tal requisito en aquellos supuestos como el que nos ocupa, en el 
que los testigos de cargo prestan su declaración sin ser vistos por el acusado, aunque sí oídos. 
A continuación se refiere la STC 64/1994 a la jurisprudencia del TEDH sobre la materia, 
argumentando que "ha examinado en diversas Sentencias el problema, pero referido más bien 
a los testimonios anónimos, es decir, aquellos en los que la identidad de los testigos era 
desconocida para el Tribunal o para la defensa o para ambos. En este sentido pueden citarse 
las Sentencias de Kostovski, de 20 de noviembre de 1989, y Windisch, de 27 de septiembre de 
1990, o, finalmente, la Sentencia LUDI, de 15 de junio de 1992. En estas resoluciones ha 
reconocido el TEDH la importancia de proteger a los testigos susceptibles de ser objeto de 
represalias y de permitir el enjuiciamiento y condena de delincuentes pertenecientes a bandas 
organizadas o miembros de una gran criminalidad (Sentencias Ciulla y Kostovski), mostrando 
asimismo comprensión hacia la necesidad de garantizar y estimular la colaboración de los 
ciudadanos con la policía en la lucha contra la criminalidad (Sentencia Windisch). Pero, aun así, 
y en dos de las precitadas Sentencias (casos Kostovski y Windisch) ha estimado contrario a las 
exigencias derivadas del C.E.D.H. la condena de un acusado sobre la base de testimonios 
anónimos, entendiendo por tales las declaraciones de personas cuya identidad es desconocida 
por el Tribunal, por la defensa, o por ambos, pues ello conduce a una restricción de los 
derechos de defensa al imposibilitar la contradicción ante el órgano judicial encargado de 
decidir sobre la inocencia o culpabilidad. En el caso LUDI, insistió en la importancia de 
posibilitar la contradicción del testimonio de cargo, aunque en esta ocasión se tratase de 
persona (funcionario de policía) cuya identidad era necesario proteger". 
La referencia a la anterior doctrina del T.E.D.H. permite, pues, concluir -según el Tribunal 
Constitucional- que es la imposibilidad de contradicción y el total anonimato de los testigos de 
cargo lo que el citado Tribunal considera contrario a las exigencias derivadas del art. 6 del 
Convenio; por el contrario, en aquellos casos en que el testimonio no pueda calificarse de 
anónimo sino, en todo caso, de "oculto" (entendiendo por tal aquel que se presta sin ser visto 
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por el acusado), pero, en los que la posibilidad de contradicción y el conocimiento de la 
identidad de los testigos -tanto para la defensa como para el Juez o Tribunal llamado a decidir 
sobre la culpabilidad o inocencia del acusado- resulten respetados, han de entenderse 
cumplidas las exigencias derivadas del art. 6.3 d) del Convenio y, en consecuencia, también las 
garantías que consagra el art. 24.2 de nuestra Constitución. 
Con posterioridad a la STC 64/1994 ha dictado otras resoluciones el TEDH sobre la materia de 
los testigos protegidos: 26 de marzo de 1996 (Doorson c. Países Bajos), 23 de abril de 1997 
(Van Mechelen c. Países Bajos), 14 de febrero de 2002 (Wisser c. Países Bajos), 28 de marzo de 
2002 (Birutis c. Lituania) y 22 de noviembre de 2005 (Taal c. Estonia). A través de las mismas se 
colige como pautas insoslayables para que puedan operar como prueba eficaz de cargo los 
testimonios anónimos, aparte de que esté justificada la necesidad del anonimato, que tal 
situación aparezca compensada por un interrogatorio de la defensa que permita apreciar la 
fiabilidad y veracidad del testimonio, y señalándose también el matiz importante de que éste 
nunca podría servir como única prueba de cargo o como prueba incriminatoria decisiva para 
fundamentar la condena. 
Por ello en relación al anonimato del testigo, como uno de tales instrumentos de protección, el 
TEDH, ha entendido que el uso de declaraciones efectuadas por testigos anónimos para 
fundamentar una condena penal no siempre ha de entenderse contrario al Convenio, pero no 
debe soslayarse el hecho de que ante una acusación fundada en testimonios anónimos la 
defensa se ve enfrentada a dificultades que no deberían aceptarse en el procedimiento penal 
(SSTEDH de 26.3.94, Caso Doorson contra Los Países Bajos; 23 de abril de 1997 Van Mechelen 
c. Países Bajos, 14 de febrero de 2002 Wisser c. Países Bajos, 28 de marzo de 2002 Birutis c. 
Lituania; a este respecto, sostiene el Tribunal Europeo que el derecho del acusado a tener una 
oportunidad efectiva de someter a contradicción las pruebas que se dirigen contra él requiere 
"que el acusado debe conocer la identidad de quien le acusa de modo que pueda cuestionar su 
fiabilidad y credibilidad" (SSTEDH de 15.12.2011, caso Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido, 
19.7.2012, caso Hümmer c. Alemania: En ello radica, en efecto el déficit de defensa inherente 
al testigo anónimo, puesto que "si la defensa desconoce la identidad de la persona a la que 
intenta interrogar, puede verse privado de datos que precisamente le permitan probar que es 
parcial, hostil o indigna de crédito: Un testimonio, o cualesquiera otra declaración en contra 
del inculpado, pueden muy bien ser falsos o deberse a un mero error; y la defensa difícilmente 
podrá demostrarlo si no tiene las informaciones que le permitan fiscalizar el crédito que 
merece el autor o ponerlo en duda. 
Los peligros inherentes a tal situación son evidentes " (SSTEDH, de 20.11.1985, caso Kostovski 
c. Holanda, 27.9.90, caso Windisdi c. Austria). 
Por tal razón para que la declaración de un testigo anónimo pueda ser incorporada al acervo 
probatorio se requiere que los déficits de defensa a que se ve enfrentado el acusado sean 
compensados a través de la introducción de medidas alternativas que permitan la 
contradicción (SSTEDH. De 26.2.96, caso Doorson c. Holanda, 23.4.97, caso Van Mechelen y 
otros, c. Holanda, 28.3.2002, caso Biruty y otros c. Lituania, 15.12.2011 caso M-Kahawaja y 
Tahery c. Reino Unido; 6.12.2012 caso Pesukac c. Suiza; 13.2.2013 caso Gam c. España). En 
definitiva, como recuerda la STC. 8.4.2013, de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, para 
poder erigirse en prueba de cargo, la declaración de un testigo anónimo debe reunir tres 
concretos requisitos. El primero de ellos que el anonimato haya sido acordado por el órgano 
judicial en una decisión motivada en la que se hayan ponderado razonablemente los intereses 
en conflicto; el segundo, que los déficits de defensa que genera el anonimato hayan sido 
compensados con medidas alternativas que permitan al acusado evaluar y, en su caso, 
combatir la fiabilidad y credibilidad del testigo y de su testimonio; y el tercero, que la 
declaración del testigo anónimo, concurra acompañado de otros elementos probatorios, de 
406 
 
manera que no podrá por si sola o con un peso probatorio decisivo enervar la presunción de 
inocencia. 
Del examen conjunto de los precedentes jurisprudenciales que se han venido exponiendo, 
tanto del TEDH como del Tribunal Constitucional y de esta Sala, se colige que la vulneración de 
las garantías y sus consecuencias son notablemente diferentes cuando se trata de un supuesto 
de testigos anónimos que cuando se contempla un caso de testigos ocultos. En los supuestos 
de anonimato es claro que no resulta factible para la defensa ponderar la imparcialidad del 
testigo y su grado de credibilidad y fiabilidad, por lo que las garantías en la práctica de la 
prueba del testigo de cargo quedan sustancialmente disminuidas, al ser imposible someter a 
contradicción la credibilidad y fiabilidad del testimonio. Ello genera la devaluación sustancial 
de la prueba convirtiéndola en notablemente ineficaz, ya que no es fácil acudir a modulaciones 
valorativas de algo que aparece dañado de raíz, por lo que a lo sumo habría de operar como 
dato secundario meramente corroborador de la prueba principal de cargo. Sin perjuicio, claro 
está, de que la condena pueda apoyarse en otras pruebas incriminatorias que contengan 
entidad suficiente para enervar el derecho a la presunción de inocencia, tal como sucedió en la 
STS 828/2005, de 27 de junio. 
En cambio, cuando se trate de declaraciones de testigos que depongan ocultos o semiocultos, 
pero cuya identidad se conoce, resulta claro que el déficit de garantías procesales ya no atañe 
a la fiabilidad o la credibilidad del testimonio sino a su eficacia probatoria en el caso concreto 
en relación con los principios de inmediación. En estos casos el cuestionamiento del 
testimonio ha de afectar sólo al grado de convicción alcanzado y por lo tanto a la eficacia 
probatoria en el caso concreto, dependiendo de la intensidad del ocultamiento del testigo y de 
las posibilidades que tuvieron las partes de visualizar y percibir las declaraciones del testigo. 
No resultando, pues, razonable que las limitaciones en la forma de practicar la prueba puedan 
determinar en principio una nulidad o total ineficacia del elemento probatorio. 
4) La traslación de las pautas y criterios que se han reseñado al caso que nos ocupa un examen 
de lo actuado permite constatar que la identidad de los testigos protegidos fue conocida por el 
tribunal y las defensas o bien la conocían, tal como se infiere de sus recursos imputándoles ser 
miembros de una banda de deficientes -o en todo caso no solicitó que se les revelara su 
identidad, como autoriza el art. 3 Ley 19/94, y pudieron interrogarlos en el plenario y hacerles 
las preguntas que tuvieran por convenientes. Todo ello determina que la contradicción no 
puede entenderse restringida en este supuesto. Consecuentemente nos encontramos con un 
problema de credibilidad del testimonio del testigo protegido -India- sometido a la 
inmediación del Tribunal de instancia que, de forma razonada, expone la prueba directa, 
documental e indiciaria, que le llevan a no dudar de su veracidad, como son que algunos 
extremos de su declaración, que no podían ser conocidos: sustracción del reloj rolex de oro y 
la huida a su país al día siguiente de los hechos, resultan corroborados por la documental 
aparecida en la caja fuerte ya abierta y por la declaración de un testigo, el primero de ellos, y 
el listado de pasajeros de la agencia de viajes, el segundo. Y el no ser la única prueba de la 
participación de los recurrentes al existir prueba indiciaria, como es la llamada desde el 
teléfono de uno de ellos en la zona y horas coincidentes con los hechos y sucesos posteriores 
del traslado de la caja fuerte, y la testifical de referencia del policía que obtuvo la información 
y luego declaración del testigo Jesús Manuel (…). 
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2. Sobre el derecho del acusado a que se revele la identidad del testigo 
anónimo en la fase de enjuiciamiento [STS (Sala Segunda) núm. 
368/2014, de 6 de mayo] 
Roj: STS 1956/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
Nuestro Ordenamiento prevé que si existen testigos que han declarado de forma anónima 
durante la instrucción, el acusado puede solicitar que se revele su identidad en el juicio oral. 
Pero si, como ocurre en el caso, la defensa ya conocía quién era el testigo y éste declaró sin 
confrontación visual con el acusado, no se trata propiamente de un testimonio anónimo sino 
oculto, y la denegación de la revelación de la identidad no constituirá una lesión del derecho 
de defensa. 
-Temas que se abordan: 
Alcance del testimonio anónimo en nuestro Ordenamiento; régimen previsto en el art. 4 de la 
Ley Orgánica de Protección a Testigos y Peritos de 1994. 
-Texto (FJ. 1º): 
PRIMERO.- En el primer motivo denuncia el recurrente, en virtud de lo dispuesto en los arts. 
852 de la LECr. 120 y 24 CE, la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva sin 
indefensión y a un proceso con todas las garantías. 
Para el recurrente la vulneración constitucional se produce por haber permitido la sala de 
instancia, sin respetar la legalidad vigente, art 4.3 de la LO.19/1994, de 23 de diciembre, que 
los testigos de cargo propuestos por el Ministerio Fiscal mantuvieran la condición de testigos 
protegidos, ocultando su identidad, lo que ha impedido ejercer una defensa contradictoria, no 
pudiendo conocer la existencia de posibles móviles que condicionaran su testimonio, y 
proponer la prueba correspondiente; máxime no constando que subsistieran los motivos, 
negados, de que los testigos sufrieran presiones o amenazas que pudieran justificar la 
adopción de las medidas protectoras. 
El examen de las actuaciones permite comprobar que en el escrito de defensa de la 
representación de D. Pablo se solicitó como prueba anticipada (fº 90 y ss): "se ponga en 
conocimiento de esta defensa la identidad de los testigos protegidos, cuyo testimonio haya 
sido interesado por las acusaciones, toda vez que ya han desaparecido, caso de haber existido, 
los motivos que determinaron la adopción de tal medida". 
Por su parte la sala de instancia mediante auto de 19-6-2012, resolvió rechazar la solicitud, "al 
no ser procedente en este momento desvelar la identidad de los testigos protegidos, al 
subsistir los motivos por los que se acordó su protección". 
Ciertamente, la Ley Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre, de Protección a Testigos y Peritos 
en causas criminales en su art 4 prescribe que: 
"1. Recibidas las actuaciones, el órgano judicial competente para el enjuiciamiento de los 
hechos se pronunciará motivadamente sobre la procedencia de mantener, modificar o 
suprimir todas o algunas de las medidas de protección de los testigos y peritos adoptadas por 
el Juez de Instrucción, así como si procede la adopción de otras nuevas, previa ponderación de 
los bienes jurídicos constitucionalmente protegidos, de los derechos fundamentales en 
conflicto y de las circunstancias concurrentes en los testigos y peritos en relación con el 
proceso penal de que se trate. 
2. Las medidas adoptadas podrán ser objeto de recurso de reforma o súplica. 
3. Sin perjuicio de lo anterior, si cualquiera de las partes solicitase motivadamente en su 
escrito de calificación provisional , acusación o defensa, el conocimiento de la identidad de los 
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testigos o peritos propuestos, cuya declaración o informe sea estimado pertinente, el Juez o 
Tribunal que haya de entender la causa, en el mismo auto en el que declare la pertinencia de la 
prueba propuesta, deberá facilitar el nombre y los apellidos de los testigos y peritos, 
respetando las restantes garantías reconocidas a los mismos en esta ley...". 
Como se ve, el tenor literal del art 4.3 no da otra opción al tribunal que la de proporcionar el 
nombre y los apellidos de los testigos protegidos, eso sí obviando cualquier otra circunstancia 
como paradero, domicilio, profesión o lugar de trabajo que pudiera facilitar su localización por 
quien no forme parte de los órganos del propio tribunal, comprometiendo la persona, libertad 
o bienes de aquél de quien racionalmente se aprecie encontrarse en situación de peligro grave 
o de su cónyuge legal asimilado por relación de afectividad, ascendientes, descendientes o 
hermanos, conforme proclama el art. 1 del texto legal de referencia. 
Ello no obstante, la jurisprudencia de esta Sala ha venido estableciendo una ponderación entre 
los intereses contrapuestos (seguridad del testigo-derecho de defensa del acusado) que huye 
de cualquier pretensión precipitada y urge a un detenido examen del caso concreto. 
Planteamiento que matiza la STS nº 378/2009, de 27 de marzo, para la que "los derechos en 
conflicto estructural en el proceso son, por un lado, el de defensa, en efecto, pero, por el otro, 
lo es el ius puniendi, que es un derecho del Estado. Este puede verse cercenado si necesita 
prescindir de fuentes de prueba. Y esa necesidad puede devenir de la protección de aquellos 
derechos del testigo. Si la acusación es la compelida a aportar el medio de prueba, las 
exigencias de ésta solamente pueden tener por interlocutor a quien la propone. En definitiva 
las consecuencias de las limitaciones en la disponibilidad del medio de prueba solamente 
pueden perjudicar al que ha de proponerlo y no al derecho de defensa de aquél contra el que 
se propone dicho medio". 
Sea como fuere, esta Sala ha contemplado casos como aquellos en que: 
-"La identidad de la testigo protegida era conocida por el Tribunal. En realidad también lo era 
por los acusados, si se tiene en cuenta el contenido de su testimonio y el hecho de que no 
negaron su relación con aquella, aun cuando la enmarcaran en una situación de ejercicio 
voluntario de la prostitución. No se trata, en realidad, de un testigo anónimo, sino de un 
testigo protegido que declara oculto" (Cfr. STS 3-12-2013, nº 910/2013). 
-Basta para rechazar la invocada indefensión, que la identidad de los testigos protegidos no era 
desconocida para las defensas que, en todo momento, se dirigieron a los mismos por su 
nombre y apellidos, lo que denotaba un conocimiento absoluto sobre sus personas y que no se 
trataba de testigos ocultos ya que los letrados defensores tuvieron a la vista a los testigos y 
pudieron efectuar cuantas preguntas tuvieron por convenientes" (Cfr. STS 26-11-2013, nº 
901/2013). 
-"Cuando se trate de declaraciones de testigos que depongan ocultos o semiocultos, pero cuya 
identidad se conoce, resulta claro que el déficit de garantías procesales ya no atañe a la 
fiabilidad o la credibilidad del testimonio sino a su eficacia probatoria en el caso concreto en 
relación con los principios de inmediación. En estos casos el cuestionamiento del testimonio ha 
de afectar sólo al grado de convicción alcanzado y por lo tanto a la eficacia probatoria en el 
caso concreto, dependiendo de la intensidad del ocultamiento del testigo y de las posibilidades 
que tuvieron las partes de visualizar y percibir las declaraciones del testigo. No resultando, 
pues, razonable que las limitaciones en la forma de practicar la prueba puedan determinar en 
principio una nulidad o total ineficacia del elemento probatorio" (Cfr. STS num. 649/2010). 
-"Doctrina que coincide sustancialmente con la contenida en la STC 64/1994, en la que se 
entendió que, aun declarando el testigo oculto para el acusado y su defensa, ambos pudieron 
oír sus manifestaciones, y la defensa pudo dirigirle cuantas preguntas consideró oportunas, 
por lo que ni el principio de contradicción ni el derecho a un proceso con todas las garantías 
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fueron entonces infringidos de forma relevante en orden a la acusación de indefensión al 
demandante de amparo. Decía el Tribunal Constitucional en esta sentencia que "... en aquellos 
casos, como el presente, en el que el testimonio no pueda calificarse de anónimo sino, en todo 
caso, de «oculto» (entendiendo por tal aquel que se presta sin ser visto por el acusado), pero, 
en los que la posibilidad de contradicción y el conocimiento de la identidad de los testigos -
tanto para la defensa como para el Juez o Tribunal llamado a decidir sobre la culpabilidad o 
inocencia del acusado-resulten respetados, han de entenderse cumplidas las exigencias 
derivadas del art. 6.3, d) del Convenio y, en consecuencia, también las garantías que consagra 
el art. 24.2 de nuestra Constitución" (Cfr. STS 19-6-2012, nº 525/2012). 
3. El tribunal de instancia, siguiendo esencialmente estas premisas jurisprudenciales, rechazó 
la pretensión en su fundamento de derecho primero, apartado II, donde examinó las 
cuestiones planteadas al comienzo de la vista, señalando que: "la alegación fue puramente 
retórica, ya que paradójicamente y pese a la protección formal de la identidad de los testigos, 
los acusados sin duda conocieron ya durante la instrucción de la causa quienes eran dichos 
testigos. Así, consta que la testigo nº  NUM007  estaba plenamente identificada en el atestado 
policial con nombre y apellidos: Casilda, según los folios 100, 102 y siguientes, al igual que la 
testigo número  NUM002, amiga de Casilda, constando su nombre y apellidos en el atestado; 
basta leer sus declaraciones para comprobar que  Casilda (nº NUM007) era la camarera del 
"Bar Rupit" y la interna (testigo nº NUM002) a la que designa por su nombre -Felicidad- era su 
amiga ( folio 330) la interna que acudió a la casa de Pablo. Ergo las dos eran conocidas de éste, 
el cual sabía que las dos mujeres eran reclusas en tercer grado del Centro Penitenciario. En 
cuanto a los testigos números NUM004 y NUM005, también estaban plenamente identificados 
tanto por el acusado Sr. Conrado como por el acusado Sr. Pablo, por cuanto ya en el atestado 
señala que regentan una peluquería familiar denominada "Tolo Estilistas" sita en C/ Jaime III nº 
17,1º,1ª de Palma (vid folios 721 a 724); el acusado Sr. Conrado les dejó una nota en su 
vehículo con su número de teléfono móvil -lo que significa que el propio funcionario hace caso 
omiso a las normas de autoprotección cuando el conviene-; se citaron con él en el 
aparcamiento para tratar sobre los desperfectos hallados en el vehículo y, se entrevistaron; 
estos testigos finalmente le facilitaron todos los datos necesarios para que para 
posteriormente el Sr. Conrado efectuara la reclamación a la Compañía Aseguradora, constando 
en autos al folio 1.675, una carta en la que la compañía Atlantis le comunica que la 
aseguradora contraria ha aceptado la reclamación efectuada. Y para eso necesitaba disponer 
de los datos del asegurado contrario. 
Sobre el testigo nº NUM008 los acusados sabían que era un compañero, a la sazón funcionario 
del Centro Penitenciario, pues según éste declaró en el juicio, había compartido piso con el Sr.  
Pablo y con el Sr. Ricardo y además era compañero de trabajo de todos ellos. En cuanto al 
testigo nº NUM005 no acudió al juicio por hallarse en paradero desconocido; el nº NUM009 
por los detalles que ofreció en el Juzgado de Instrucción y en el juicio oral era fácilmente 
identificable por los acusados Sres. Conrado y Ricardo porque estaba preso". 
Y por ello concluyen los jueces a quibus diciendo que: "En definitiva y por lo expuesto 
precedentemente la ocultación de la identidad fue meramente testimonial, sin ninguna 
trascendencia material de indefensión, ignorándose en qué les ha podido perjudicar en el 
concreto derecho de defensa el hecho no haber desvelado la identidad con carácter previo al 
juicio cuando esa identidad ya era conocida durante la fase sumarial. Además durante la 
instrucción de la causa y en el juicio oral los testigos han sido interrogados por las defensas, sin 
ningún tipo de límite ni cortapisa, en presencia de los acusados en la Sala separados 
únicamente por un biombo; los Letrados los han podido ver y los acusados los han podido oír 
directamente. Esta confrontación visual con aquellos y verbal con estos y directamente 
percibida por el Tribunal, supone la plena vigencia de los principios de inmediación, oralidad y 
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contradicción, y satisface el derecho de defensa, cumpliéndose las previsiones del art. 714 
LECrim. y del art. 4.5 LO. 19/94". 
No pudiéndose, por tanto, entender conculcados los derechos constitucionales invocados, el 
motivo ha de ser desestimado. 
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BLOQUE IX. RÉGIMEN GENERAL DE LAS DILIGENCIAS 
RESTRICTIVAS DE DERECHOS FUNDAMENTALES. DILIGENCIA DE 
ENTRADA Y REGISTRO EN DOMICILIO (A. BERNARDO Y B. 
SÁNCHEZ) 
IX. A) PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 
1. El principio de proporcionalidad como criterio determinante para 
enjuiciar la restricción de derechos fundamentales en el proceso penal 
[STC núm. 206/2007, de 24 de septiembre] 
BOE núm. 261, de 31/10/2007 () 
-Supuesto de hecho: 
En el recurso de amparo que resuelve la presente sentencia se denuncia, en primer lugar, la 
vulneración de los derechos fundamentales a la integridad física (art. 15 CE) y a la intimidad 
(art. 18.1 CE), al haberse practicado al recurrente un análisis de sangre durante su estancia en 
el hospital sin su conocimiento ni consentimiento, y sin autorización judicial, para determinar 
el grado de alcoholemia. Igualmente se denuncia la vulneración del derecho a la presunción de 
inocencia (art. 24.2 CE) por inexistencia de prueba de cargo válida para sustentar la condena, 
así como del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por entender el recurrente que 
los órganos judiciales no se pronunciaron motivadamente sobre la pretensión relativa a la 
nulidad de la analítica de sangre practicada sin su consentimiento y sin mandato judicial.  
El Tribunal Constitucional otorga parcialmente el amparo solicitado por vulneración del 
derecho a la intimidad (art. 18.1 CE): “al haberse invadido la esfera privada del recurrente sin 
su consentimiento ni autorización judicial y, al no haberse acreditado la urgente necesidad de 
la intervención policial sin mandato judicial previo ni la proporcionalidad de la misma, se ha 
vulnerado el art. 18.1 CE, lo que lo que determina la nulidad de la prueba obtenida como 
consecuencia de dicha vulneración”. 
El Tribunal desestima la demanda de amparo en todo lo demás.  
-Temas que se abordan: 
Las diligencias de investigación restrictivas de derechos fundamentales y el principio de 
proporcionalidad. 
-Observaciones: 
El principio de proporcionalidad, que debe estar presente en toda medida restrictiva de 
derechos fundamentales, es un principio de creación jurisprudencial, siendo la primera 
sentencia que lo utiliza como criterio determinante para enjuiciar la restricción de derechos 
fundamentales en el proceso penal la STC 207/1996, de 16 de diciembre ().  
-Texto: 
II. Fundamentos jurídicos 
6. Precisando la anterior doctrina específicamente en relación con las intervenciones 
corporales practicadas como actos de investigación o prueba del delito, en la STC 207/1996, de 
16 de diciembre, FJ 4, establecimos como requisitos que proporcionan una justificación 
constitucional objetiva y razonable a la injerencia en el derecho a la intimidad los siguientes: la 
existencia de un fin constitucionalmente legítimo (considerando como tal «el interés público 
propio de la investigación de un delito, y, más en concreto, la determinación de hechos 
relevantes para el proceso penal»); que exista una previsión legal específica de la medida 
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limitativa del derecho, no pudiendo ser autorizada la misma sólo por la vía reglamentaria 
(principio de legalidad); que, como regla general, se acuerde mediante una resolución judicial 
motivada (si bien reconociendo que debido a la falta de reserva constitucional a favor del Juez, 
la Ley puede autorizar a la Policía judicial para disponer, por acreditadas razones de urgencia y 
necesidad, la práctica de inspecciones, reconocimientos e incluso de intervenciones corporales 
leves, siempre y cuando se respeten los principios de proporcionalidad y razonabilidad); y, 
finalmente, la estricta observancia del principio de proporcionalidad, concretado en tres 
requisitos o condiciones: idoneidad de la medida para alcanzar el fin constitucionalmente 
legítimo perseguido (juicio de idoneidad), que la misma resulte necesaria o imprescindible 
para ello, esto es, que no existan otras medidas menos gravosas que, sin imponer sacrificio 
alguno de derechos fundamentales o con un sacrificio menor, sean igualmente aptas para 
dicho fin (juicio de necesidad), y, por último, que se deriven de su aplicación más beneficios o 
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o intereses en conflicto o, 
dicho de otro modo, que el sacrificio impuesto al derecho fundamental no resulte desmedido 
en relación con la gravedad de los hechos y las sospechas existentes (juicio de 
proporcionalidad en sentido estricto). Del mismo modo y reproduciendo esta doctrina, SSTC 
234/1997, de 18 de diciembre, FJ 9; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10; y 25/2005, de 14 de febrero, 
FJ 6. 
Asimismo, en la citada STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10, precisamos que la valoración de la 
urgencia y necesidad de la intervención policial ha de realizarse ex ante, y es susceptible de 
control judicial ex post, al igual que el respeto del principio de proporcionalidad. La 
constatación ex post de la falta del presupuesto habilitante o del respeto al principio de 
proporcionalidad implicaría la vulneración del derecho fundamental y tendría efectos 
procesales en cuanto a la ilicitud de la prueba en su caso obtenida, por haberlo sido con 
vulneración de derechos fundamentales. 
7. Descendiendo de la doctrina general al caso que nos ocupa, analizaremos a continuación las 
distintas hipótesis que permitirían justificar la injerencia en el derecho fundamental a la 
intimidad. 
Señalábamos anteriormente que el derecho a la intimidad puede ceder ante la presencia de 
otros intereses constitucionalmente relevantes, siempre que exista consentimiento eficaz o 
que la injerencia esté fundada en una previsión legal con justificación constitucional y que 
resulte proporcionada, con todas las matizaciones a las que se ha hecho referencia. En el 
presente caso puede afirmarse sin duda alguna que la diligencia probatoria cuya legitimidad 
constitucional se cuestiona se orienta a un fin constitucionalmente legítimo, puesto que el 
análisis se solicita para determinar la tasa de alcohol en sangre o la presencia de otras 
sustancias tóxicas, en el marco de la investigación de un delito de conducción bajo el efecto de 
este tipo de sustancias y al objeto de determinar un hecho relevante para el proceso penal, 
cual es la determinación del grado de impregnación alcohólica (en el mismo sentido y en un 
caso que presenta grandes similitudes con éste, STC 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6). Con esta 
premisa, la primera hipótesis que cabría plantearse para obtener una justificación 
constitucional a la actuación policial es la de que los agentes de la Guardia civil hubieran 
obtenido el consentimiento eficaz del afectado en la práctica de la analítica en cuestión, 
puesto que aunque fue ingresado tras el accidente en un centro hospitalario, tanto del 
atestado policial (folio 13 y ss, donde se hace constar que como consecuencia del accidente 
resulta «una persona herida leve» y, en la diligencia de síntomas, que tenía «habla pastosa» 
pero daba «respuestas claras y lógicas») como de sus declaraciones en el acto del juicio se 
desprende que el recurrente estaba consciente cuando fue auxiliado por los agentes y cuando 
posteriormente fue ingresado en el hospital. Pese a ello, no existe constancia alguna de que 
fuera informado expresamente de la prueba que se pretendía practicar (análisis de sangre) y 
de la finalidad de la misma (determinar la tasa de alcohol en sangre o la presencia de otras 
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sustancias estupefacientes), una prueba que resultaba ajena a toda finalidad terapéutica y 
que, por ello, no resultaba previsible para quien es sometido a pruebas médicas por el 
personal facultativo de un centro hospitalario en el que se encuentra ingresado tras sufrir un 
accidente de tráfico. Siendo así, ha de descartarse la presencia de un consentimiento 
informado eficaz del afectado que legitime la medida, aun partiendo de la premisa fáctica de 
que existiera consentimiento en la extracción de sangre (por todas, STC 196/2004, de 15 de 
noviembre, FJ 9). 
8. Descartada la existencia de consentimiento del afectado, resulta innecesario entrar a 
examinar si existe previsión legal específica con justificación constitucional para una medida 
como la descrita, ya que aquí lo que se cuestiona no es esto, sino la ausencia de autorización 
judicial de la medida, pues, tratándose de una intervención que afecta al derecho a la 
intimidad, la regla general es que sólo mediante una resolución judicial motivada se pueden 
adoptar tales medidas y que, de adoptarse sin consentimiento del afectado y sin autorización 
judicial, han de acreditarse razones de urgencia y necesidad que hagan imprescindible la 
intervención inmediata y respetarse estrictamente los principios de proporcionalidad y 
razonabilidad. 
Del examen de lo actuado se desprende que los agentes de la Guardia civil se dirigieron 
directamente a los facultativos del centro hospitalario para solicitar la práctica de la analítica, y 
no previamente al Juez. En efecto, aunque consta en las actuaciones un oficio dirigido al Juez 
instructor solicitando del mismo mandamiento judicial para la práctica de la analítica, dicho 
oficio se cursa una vez que la misma ya se había ordenado por los propios agentes policiales y 
había sido practicada. Es más, el informe clínico con el resultado del análisis obra incorporado 
al atestado policial que se remite al Juez instructor, quien, a la vista de la actuación y de la 
solicitud policial, se limita a incoar diligencias previas, incorporando a la causa el atestado 
policial y el resultado del análisis de sangre en cuestión, sin dictar resolución alguna respecto 
de la solicitud de mandamiento judicial. Y, posteriormente, tanto el Juzgado de lo Penal como 
la Audiencia Provincial en apelación consideran válida la actuación policial y la prueba así 
obtenida, con la argumentación que se expuso en los antecedentes de esta resolución, en la 
que se limitan a afirmar que la prueba se practicó con todas las garantías científicas legales y 
sin que se produjese ninguna anomalía, dando un resultado positivo, añadiendo la Sentencia 
de instancia que no era preciso el consentimiento previo del conductor para realizar esa 
diligencia de investigación policial en la medida en que estaba obligado a someterse a la 
misma. En definitiva, ni existió una autorización judicial previa de la práctica del análisis de 
sangre, ni posteriormente los órganos judiciales realizaron ponderación de los intereses en 
conflicto teniendo en cuenta el derecho fundamental en juego que les condujera a considerar 
justificada -a la vista de las circunstancias del caso- la actuación policial sin previa autorización 
judicial. Por otra parte, ni en la solicitud de los agentes de la Guardia civil al centro hospitalario 
(que se fundamenta exclusivamente en la imposibilidad de someter a las pruebas de aire 
espirado al conductor accidentado, en el que los agentes habían advertido diversos síntomas 
de embriaguez, sin mencionar ninguna otra circunstancia), ni en las actuaciones procesales 
consta dato alguno que permita considerar acreditada la urgente necesidad de la intervención 
policial inmediata. En efecto, si el conductor en el que los agentes apreciaron síntomas de 
intoxicación alcohólica se encontraba ingresado en un centro hospitalario y las muestras de 
sangre existían, al haber sido extraídas con fines terapéuticos, podría entenderse que era 
necesario -a la vista de los síntomas detectados y de la imposibilidad de practicar las pruebas 
de aire espirado- y urgente solicitar al centro hospitalario que se adoptasen las medidas 
necesarias para la custodia y conservación de tales muestras al efecto de que pudiera 
realizarse sobre ellas la correspondiente analítica si ésta fuera ordenada judicialmente. Pero 
no puede afirmarse, sin la concurrencia de otras circunstancias, que resultara imprescindible 
también que los propios agentes policiales ordenaran la práctica de la analítica sin acudir 
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previamente al Juez de guardia al objeto de que éste, tras ponderar todas las circunstancias 
del caso, decidiera motivadamente si resultaba o no proporcionado ordenar la injerencia en el 
derecho fundamental a la intimidad. E incluso si concurrieran circunstancias excepcionales en 
el caso concreto -que desde luego no se han acreditado ni valorado por los órganos judiciales- 
que impidieran la intervención judicial previa con la celeridad necesaria para asegurar que la 
analítica pudieran llegar a practicarse y la misma fuera considerada imprescindible en la 
valoración policial, resultaría constitucionalmente exigible que los agentes de la Guardia civil 
hubieran puesto de forma inmediata en conocimiento del Juez que se había ordenado 
practicar un análisis de sangre al objeto de verificar el grado de impregnación alcohólica y que 
el resultado del mismo se remitiera al órgano judicial (pues no existen razones de urgencia 
imaginables que permitan justificar, una vez ya practicado el análisis, el acceso de la policía a 
los datos de la intimidad sin la previa intervención judicial), para que fuera el órgano judicial 
quien, a la vista de todos los datos aportados (circunstancias del accidente, sintomatología 
descrita en el atestado policial, posibilidad de realizar otras pruebas no lesivas de derechos 
fundamentales...), decidiera motivadamente si resultaba o no proporcionada la injerencia en el 
derecho fundamental, autorizando o no la incorporación al proceso del resultado del análisis 
de sangre, lo que tampoco ha sucedido en el presente caso. La ponderación de las 
circunstancias del caso y la formulación del juicio de proporcionalidad son imprescindibles, sin 
que resulte constitucionalmente aceptable entender que, de no poder practicarse las pruebas 
de aire espirado, resulta legítimo practicar, en todo caso, otras pruebas legalmente previstas, 
como el análisis de sangre, a fin de acreditar el grado de impregnación alcohólica. 
Ciertamente, esas pruebas son idóneas para el esclarecimiento de un hecho relevante en la 
persecución del delito de conducción bajo influencia de bebidas alcohólicas, pero el resultado 
positivo de las mismas ni es la única prueba que puede conducir a una condena por este delito, 
ni es imprescindible para sustentarla, como hemos afirmado en múltiples ocasiones (por todas, 
SSTC 24/1992, de 14 de febrero, FJ 3; 252/1994, de 19 de septiembre, FJ 5; 111/1999, de 14 de 
junio, FJ 3; 68/2004, de 19 de abril, FJ 2; 137/2005, de 23 de mayo, FJ 3; 262/2006, de 11 de 
septiembre, FJ 2; 319/2006, de 15 de noviembre, FJ 2), dado que desde la STC 145/1985, de 28 
de noviembre, FJ 4, sostenemos que el delito no consiste en un determinado grado de 
impregnación alcohólica, sino en la conducción de un vehículo de motor bajo la influencia de 
bebidas alcohólicas. Por tanto, en cada caso concreto y a la vista de las circunstancias 
concurrentes en el mismo, habrá de ponderarse la importancia y necesidad de la prueba para 
el esclarecimiento del delito y su incidencia en el derecho fundamental a la intimidad, sin que 
de la regulación legal se desprenda, en modo alguno, la existencia de una habilitación para la 
práctica de análisis de sangre en todos aquellos casos en que no puedan practicarse las 
pruebas de aire espirado. En conclusión, al haberse invadido la esfera privada del recurrente 
sin su consentimiento ni autorización judicial y, al no haberse acreditado la urgente necesidad 
de la intervención policial sin mandato judicial previo ni la proporcionalidad de la misma, se ha 
vulnerado el art. 18.1 CE, lo que determina la nulidad de la prueba obtenida como 
consecuencia de dicha vulneración. 
IX. B) CONCEPTO DE DOMICILIO 
1. Registro de un bar: la parte de detrás de la barra, si bien no es una 
zona de acceso libre, no puede ser calificada como lugar donde se 
ejerza la privacidad o la intimidad [STS (Sala de lo Penal) núm. 
1448/2015 de 18 de noviembre]. 
Roj: STS 7155/2005 () 
-Supuesto de hecho: 
El presente recurso de casación se interpone por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de la 
AP de Vizcaya (Sección Primera), que absolvió a los acusados del delito contra la salud pública 
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en su modalidad de posesión para el tráfico de sustancias de las que causan grave daño, 
llevado a cabo en establecimiento abierto al público. 
El reproche casacional se ampara en el art. 852 LECrim por vulneración del derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado en el art. 24.1 C.E., al haber excluido el 
Tribunal a quo como prueba de cargo el resultado del registro efectuado en el bar que era 
regentado por los acusados, que el recurrente considera plenamente válida, contra la decisión 
del Tribunal sentenciador de declarar ilícita e inutilizable como prueba incriminatoria el 
resultado de la diligencia policial. 
El TS estima el motivo de casación, puesto que la droga intervenida se encontraba debajo y 
detrás de la barra de un bar que se encontraba abierto al público y en el mismo habitáculo o 
dependencia destinado al mismo, y aunque la parte de detrás de la barra no sea una zona a la 
que suela acceder el público, no puede en modo alguno ser calificada como lugar donde se 
ejerza la privacidad o la intimidad que constituye el elemento condicionante de la protección 
constitucional del domicilio, sino, en todo caso, como una zona reservada a los empleados y 
trabajadores del local para el ejercicio de sus tareas laborales y, por tanto, sin posibilidad 
alguna de equiparación con el ámbito domiciliario. 
-Temas que se abordan: 
La entrada y registro en domicilio: definición jurisprudencial de domicilio.  
-Texto: 
TERCERO.- La sentencia rechaza el resultado de la diligencia policial argumentando que fue 
practicado sin mandamiento judicial y sin consentimiento expreso de los titulares, que 
hubieran sido necesarios, uno u otro, para legitimar la práctica de la diligencia y el resultado de 
la misma, y en este sentido señala que el registro no afectó al domicilio, sino al bar que poseen 
los acusados, el cual, en principio, no tiene la consideración de domicilio. Ahora bien, lo que 
ocurre -añade- es que aun siendo ello cierto, no lo es menos, que es criterio jurisprudencial 
consolidado, -tanto en la jurisprudencia ordinaria como en la constitucional-, el que entiende 
que los establecimientos abiertos al público poseen zonas o dependencias de uso privado, a las 
que no se puede acceder y mucho menos registrar, salvo en la forma y supuestos legalmente 
establecidos. En las presentes actuaciones -concluye- tanto la droga como el dinero hallados, 
lo fueron en zonas que a esos efectos se han de considerar privadas ya que se encontraron 
debajo y detrás de la barra del bar, dentro de la caja registradora y en el interior de una caja de 
cognac. 
Este razonamiento es contestado por la acusación pública alegando que los concretos lugares 
donde se encontraba y se incautó la droga no tienen la consideración de domicilio ni las 
características de privacidad propias de tal concepto. 
El motivo debe ser estimado. 
Este Tribunal Supremo ha consolidado un criterio, reiteradamente declarado, según el cual, el 
artículo 18.2 de la Constitución consagra el derecho fundamental a "la inviolabilidad del 
domicilio", prohibiendo la entrada en el mismo (salvo caso de "flagrante delito"), sin 
consentimiento de su titular o resolución judicial y el Tribunal Constitucional al referirse a 
dicho derecho, ha indicado que la protección constitucional del domicilio lo es de carácter 
instrumental y que defiende "los ámbitos en que se desarrolla la vida privada de una persona", 
con la imbricación que así existe entre dicha norma que, como se ha dicho, prohíbe la entrada 
y registro en un domicilio, y la que conlleva la defensa y garantía del ámbito de "privacidad" e 
"intimidad" en el número 1º de referido artículo 18 de la Carta Magna (Cfr. S. del Tribunal 
Constitucional 22/1.984, de 17 de Febrero), lo que implica las garantías procesales establecidas 
para la práctica de las diligencias de "entrada" y "registro" en un "domicilio" (Cfr. artículos 545 
y siguientes de la Ley rituaria penal). 
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Consecuencia de dicha doctrina y en una interpretación ajustada al espíritu de nuestra 
Constitución, la Sala entiende como "domicilio" "cualquier lugar cerrado en el que pueda 
transcurrir la vida privada, individual o familiar" (Cfr. SS., entre otras, de 14 de Enero, 3 de Julio 
y 5 y 24 de Octubre de 1.992, 14 de Noviembre de 1.993 y 18 de Febrero, 23 de Mayo y 15 de 
Octubre de 1.994 ), o lo que es lo mismo, que "sirva de habitación o morada a quien en él 
vive", estimándose que constituye domicilio o morada, cualquier lugar, cualquiera que sea su 
condición y característica, donde vive una persona o una familia, sea propiamente domicilio o 
simplemente residencia, estable o transitoria, incluidas las chabolas, tiendas de campaña, 
roulotes, etc., comprendidas las habitaciones de un hotel u hospedería en la que se viva (Cfr. 
SS. de 26 de Junio y 17 de Septiembre de 1.993 y las precedentemente citadas de 18 de 
Febrero, 23 de Mayo y 15 de Octubre de 1.994). 
Por el contrario, no integra el concepto de vivienda, el local comercial o de esparcimiento 
(bares, tabernas, pubs, restaurantes, tiendas, locales de exposición, almacenes, etc. (Cfr. SS. de 
11 de Junio de 1.991, 19 de Junio y 5 de Octubre de 1.992, la antes citada de 17 de Septiembre 
de 1.993 y la de 21 de Febrero de 1.994), sencillamente porque no lo son al estar 
esencialmente destinados a estar abiertos al público y esto es así porque el derecho 
fundamental proclamado en el artículo 18.2 de la Constitución , protege como antes se dijo, la 
"intimidad" como valor esencialísimo, que para nada se proyecta sobre bienes materiales en sí 
ni en defensa de su propiedad (SS., entre otras, de 31 de Octubre de 1.988 y 28 de Abril de 
1.993). 
En esta línea, debe señalarse que el derecho fundamental a la intimidad personal (art. 18.1 
C.E.) se concreta en la posibilidad de cada ciudadano de erigir ámbitos privados, es decir, que 
excluyen la observación de los demás y de las autoridades del Estado. Tal derecho se deriva 
directamente del derecho al libre desarrollo de la personalidad (artículo 10.1 de la CE). 
Consecuentemente, la protección del domicilio no es sino un aspecto de la protección de la 
intimidad que sirve al libre desarrollo de la personalidad. De ellos se deduce que el domicilio, 
en el sentido de la Constitución, no sólo es el lugar donde se pernocta habitualmente o donde 
se realizan otras actividades cotidianas habituales, sino también el ámbito cerrado erigido por 
una persona con objeto de desarrollar en él alguna actividad. En este sentido se ha dicho en la 
S.TC. 22/84 (Fº Jº 5) que el derecho a la inviolabilidad del domicilio <<constituye un auténtico 
derecho fundamental de la persona, establecido, según hemos dicho, para garantizar el ámbito 
de privacidad de ésta, dentro del espacio que la propia persona elige y que tiene que 
caracterizarse precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones 
exteriores, de otras personas o de la autoridad pública. Como se ha dicho acertadamente -
continúa la S.TC.-, el domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin estar 
sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad más íntima. Por 
ello --concluye--, a través de este derecho no sólo es objeto de protección el espacio físico en 
sí mismo considerado, sino lo que en él hay de emanación de la persona y de esfera privada de 
ella>>. 
Esta conexión entre el ámbito donde se desarrolla la privacidad o intimidad de la persona y el 
domicilio, ha llevado a esta Sala a ampliar este último concepto, pues como espacio de 
intimidad constitucionalmente protegido, el art. 87.2 L.O.P.J. demuestra que el marco de 
intimidad que corresponde al derecho fundamental es más amplio que el de habitación o 
morada, puesto que dicho precepto reconoce la existencia de "domicilios" y de otros "edificios 
o lugares de acceso dependiente del consentimiento del titular", es decir, que no constituyen 
morada en sentido estricto. Es claro, por lo tanto, que el establecimiento de un ámbito de 
intimidad constitucionalmente protegible no está vinculado a la habitación en sí misma, sino al 
libre desarrollo de la personalidad y, consecuentemente, no necesita estar identificado con la 
morada habitual. Basta, pues, con esta adscripción al ámbito propio de la privacidad o 
intimidad para que el inmueble que reúna estas características precise para su acceso al 
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mismo de la resolución judicial habilitante o, en su caso, del consentimiento del titular o la 
percepción sensorial de una situación de flagrancia. 
En virtud de esta concepción amplia, se ha estimado como domicilio a efectos de su protección 
constitucional cualquier lugar, sea cual fuere su condición y características, que constituya 
morada, sea propiamente domicilio o simplemente residencia, estable o transitoria, incluidas 
las chabolas, tiendas de campaña, roulottes, habitaciones de establecimientos hoteleros, etc. 
Espacios estos donde se protege el derecho a la inviolabilidad domiciliaria como espacio físico 
en sí mismo considerado, sino también lo que hay en él de emanación de la persona y de 
esfera privada de ella. 
Numerosísimas resoluciones de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ratifican, completan y 
especifican la naturaleza del domicilio particular, como espacio físico amparado por el artículo 
18.2 de la Constitución, en donde se ejerce la privacidad de cada uno y se proyecta el "yo 
anímico" del individuo o individua, en múltiples direcciones. De acuerdo con el artículo 8.1 del 
Convenio Europeo de Roma de 1950, sirve para cobijar aquel concepto cualquier local por 
humilde y precaria que sea la construcción en donde viva la persona, las personas o la familia, 
incluso en concepto de residencia temporal, desde la "roulot", la tienda de campaña o la 
chabola, hasta el mayor de los palacios. 
Cualquier ámbito espacial limitado, que el sujeto escoge y elige, y que por lógica ha de quedar 
exento o inmune de las agresiones exteriores, sea un particular, sea la Autoridad. 
CUARTO.- Consecuencia de este criterio jurisprudencial ha sido la exclusión de ese ámbito 
constitucionalmente protegido, de los bares, cafeterías y similares, incluidas las dependencias 
que sirvan de almacén, las habitaciones reservadas de un club de libre acceso al público, las 
cocinas de estos establecimientos públicos y también los aseos privados de los mismos 
(véanse, entre otras muchas, SS.T.S. de 3 de mayo de 1.994, 10 de diciembre de 1.994, 20 de 
noviembre de 1.995 y 16 de enero de 2.002). 
En el caso presente, la droga intervenida se encontraba debajo y detrás de la barra de un bar 
que se encontraba abierto al público y en el mismo habitáculo o dependencia destinado al 
mismo, y aunque la parte de detrás de la barra no sea una zona a la que suela acceder el 
público, no puede en modo alguno ser calificada como lugar donde se ejerza la privacidad o la 
intimidad a que hemos hecho referencia como elemento condicionante de la protección 
constitucional del domicilio, sino, en todo caso, como una zona reservada a los empleados y 
trabajadores del local para el ejercicio de sus tareas laborales y, por tanto, sin posibilidad 
alguna de equiparación con el ámbito domiciliario. 
Por todo ello, estimado el motivo, habrá de casarse la sentencia impugnada, devolviendo las 
actuaciones al Tribunal de procedencia para que valore el resultado de la diligencia policial de 
registro como prueba, junto con el resto del material probatorio practicado en el plenario. 
2. Registro sin autorización de tienda de comestibles: el hecho de que 
en el almacén existiese una cama y un televisor, no supone que el lugar 
esté mínimamente acondicionado para servir de domicilio, sino, todo 
lo más, que sea destinado para un descanso puntual [STS (Sala de lo 
Penal) núm. 1031/2010 de 25 de noviembre] 
Roj: STS 6910/2010 ()  
-Supuesto de hecho: 
La Audiencia de instancia condenó a los dos acusados Ruperto y Juan Pablo como autores 
criminalmente responsables de un delito contra la salud pública. Contra la anterior sentencia, 
los dos condenados recurrieron en casación, alegando uno de ellos (Ruperto), entre otros 
motivos, la vulneración del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio consagrado 
418 
 
en el art. 18.2 de la CE. Aduce el recurrente la nulidad de la diligencia policial de entrada y 
registro en el domicilio del acusado (tienda de comestibles abierta al público), por haberse 
practicado la misma sin autorización judicial, alegando, con apoyo en certificación de 
inscripción padronal, que Ruperto tiene su domicilio en la CALLE000, NUM000 de Las Palmas 
de Gran Canaria que el recurrente define como local-vivienda. 
El Tribunal Supremo desestima el motivo de casación.  
-Temas que se abordan: 
La entrada y registro en domicilio: concepto de domicilio.  
-Texto:  
SEGUNDO 
Comienza este acusado su impugnación casacional denunciando la vulneración del art. 18.2º 
de la  Constitución, en cuanto en él se recoge el derecho fundamental de la inviolabilidad del 
domicilio. 
Aduce el recurrente la nulidad de la diligencia policial de entrada y registro en el domicilio del 
acusado al haberse practicado la misma sin autorización judicial y alegando, también, con 
apoyo en certificación de inscripción padronal, que Ruperto tiene su domicilio en la CALLE000, 
NUM000 de Las Palmas de Gran Canaria que el recurrente define como local-vivienda. 
Declara probado la sentencia que efectivos del Cuerpo Nacional de Policía, el pasado día 1 de 
abril de 2008, montaron un dispositivo de vigilancia en las proximidades del edificio sito en la 
CALLE000 NUM000 de Las Palmas de Gran Canaria, con la finalidad de observar y controlar la 
actividad que se desarrollaba en el local ubicado en su planta baja y que se corresponde con 
una tienda de comestibles, (licencia de apertura municipal para la venta al por menor de 
comestibles otorgada el pasado 17 de septiembre de 1996), abierta al público. El citado local 
está dividido en dos espacios, uno que se corresponde con la zona de atención al público y 
otro con un almacén, ambos se comunican a través de un hueco abierto, sin que exista puerta 
de separación. En el espacio destinado a almacén existen varias estanterías donde hay 
mercadería relacionada con la actividad comercial, una cámara frigorífica y una cocina portátil, 
existiendo también al fondo del pasillo lateral derecho una cama, una televisión, varias cajas 
de productos con mercaderías y ropa apilada. El aspecto que presenta la zona de atención al 
público está más o menos ordenado y limpio, en cambio la zona dedicada a almacén se 
caracteriza por el desorden y la suciedad. En el interior de tal recinto, zona abierta al público, 
estaban los dos acusados, Ruperto, mayor de edad (nacido el 9 de diciembre de 1948) y sin 
antecedentes penales, y Juan Pablo, mayor de edad (nacido el 9 de julio de 1967) y sin 
antecedentes penales. El primero de ellos, quien actúa como encargado y a tal efecto había 
sido contratado por el titular del negocio, estaba ubicado detrás del mostrador; mientras que 
el segundo de los mencionados estaba en el espacio reservado a los clientes. Durante el 
tiempo que duró la labor de vigilancia y a esto de las 18 horas 30 minutos, entraron, de 
manera sucesiva y con un intervalo temporal de aproximadamente 10 minutos, dos personas a 
la tienda y se dirigieron al segundo de los acusados, quien a cambio de una cantidad no 
determinada de dinero, entregó a la primera un envoltorio de plástico termosellado que 
contenía una sustancia marrón, en cuya composición, tras ser debidamente analizada, se 
detectó 0,15 gramos de heroína con una riqueza del 24,2%, y a la segunda otro que contenía 
1,25 gramos de hachís. Tras ello, se procedió por efectivos de la fuerza actuante a la entrada 
en el local, llevando a cabo una labor de registro en dicho inmueble y de cacheo de los 
acusados. Durante el cacheo efectuado se encontró en posesión de Juan Pablo un envase 
ovalado de color amarillo en cuyo interior había un envoltorio conteniendo una sustancia de 
color marrón, en cuya composición, tras haber sido debidamente analizada, se detectó la 
presencia de 0,24 gramos de heroína con una riqueza media de 35,8% y una sustancia blanca, 
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dividida en cuatro trozos, en cuya composición, tras ser analizada, se detectó la presencia de 
0,46 gramos de cocaína, con una pureza del 52,09%. Durante el registro se encontró también 
detrás del mostrador de la tienda otro envase de color amarillo y ovalado en cuyo interior 
había un envoltorio de color azul que contenía una sustancia marrón, en cuya composición, se 
detectó, tras el correspondiente y pertinente análisis, la presencia de 0,16 gramos de heroína, 
con una riqueza del 26,9%; así como dos tijeras verdes, un cuchillo con su hoja impregnada de 
una sustancia marrón no determinada, una cantidad no determinada de recortes de plástico y 
una báscula digital plateada. También, se halló dinero, en billetes y monedas de curso legal, 
por un importe total de 9.649,19 euros. El valor de la droga incautada en el mercado ilícito 
ronda los 200 euros. 
Como es de ver, la actuación policial se desarrolló en la zona del local comercial destinada a 
atender al público y en horas de apertura del establecimiento para el ejercicio de su actividad, 
y es en ese espacio de libre acceso donde se intervinieron las sustancias de ilícito comercio, 
por lo que no estando esa zona de la tienda destinada a domicilio, es decir, al espacio físico 
donde la persona desarrolla su vida privada en condiciones de intimidad y privacidad y sin 
injerencias extrañas no consentidas expresamente, no se encuentra tampoco protegida por las 
normas constitucionales u ordinarias que amparan ese espacio vital. 
Pero, en cualquier caso, aunque la inspección se hubiera extendido a la zona dedicada a 
almacén, la Sala de instancia ha valorado el informe fotográfico que obra en autos, destacando 
que las imágenes reflejan que su finalidad no es otra que la acumulación de mercancías 
propias de la actividad comercial. El hecho de que en tal espacio existiese una cama y un 
televisor no supone que el lugar esté mínimamente acondicionado para servir de domicilio 
estable, permanente o transitorio, sino, todo lo más, que sea destinado para un descanso 
puntual u ocasional. A lo que cabe añadir, en contra de la alegación del acusado de que aquel 
espacio de lamentable presencia era el lugar donde tenía establecida su morada y desarrollaba 
su vida privada, que el hecho de que el acusado aparezca empadronado en el edificio donde se 
ubica el local, dado que en su hoja de empadronamiento no se concreta su domicilio, tan solo 
se hace una referencia genérica al número NUM000 de la CALLE000 y en ese lugar existe un 
edificio compuesto de una planta baja y dos plantas más, existiendo en cada una de las plantas 
altas tres apartamentos, siendo el edificio en su totalidad propiedad de su hermano, quien 
explora el negocio referido y los apartamentos en régimen de alquiler, pudiendo el acusado 
ocupar alguno de ellos para vivir. 
3. Inconstitucionalidad de artículo 557 LECrim por autorizar, fuera de 
los supuestos constitucionales, la entrada y registro de estancias de 
hotel merecedoras de la consideración de domicilio [STC (Pleno) núm. 
10/2002, de 17 de enero] 
BOE núm. 34, de 08/02/2002 () 
-Supuesto de hecho: 
Cuestión de inconstitucionalidad núm. 2829/94, planteada por la Sección Cuarta de la 
Audiencia Provincial de Sevilla respecto del art. 557 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por 
su posible contradicción con el art. 18.2 CE.  
La cuestión trae causa del procedimiento penal abreviado núm. 326/93 seguido contra don 
José Gálvez Lozano, Director del Hotel Macarena Sol de Sevilla, y contra los funcionarios del 
Cuerpo Nacional de Policía don Demetrio Baello Toré, don Ignacio Javier Conde Salgado, y don 
Francisco Javier Leal Velasco y contra el Inspector de Policía don Manuel Arjona Fernández, 
como presuntos autores de dos delitos de allanamiento y registro de domicilio ilegales del art. 
191, núms. 1 y 2, del Código Penal (texto refundido 1973). En el origen del citado 
procedimiento se encuentra la entrada y registro efectuada por uno de los citados 
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funcionarios, mientras los otros dos vigilaban el regreso de los huéspedes, de dos habitaciones 
de hotel que eran ocupadas por dos periodistas, sin consentimiento de éstos, ni autorización 
judicial y siendo posibilitadas dichas entrada y registro por el director del hotel, quien facilitó la 
llave maestra para acceder a las habitaciones y acompañó al policía a las mismas. 
-Temas que se abordan: 
La entrada y registro en domicilio: las habitaciones de hoteles tienen la consideración de 
domicilio para sus huéspedes, a pesar de su carácter provisional.  
-Texto:  
1. La presente cuestión de inconstitucionalidad tiene por objeto el art. 557 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, precepto que ha permanecido inalterado desde su aprobación por el 
Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, desde la perspectiva del derecho a la inviolabilidad 
del domicilio consagrada en el art. 18.2 CE. Dicho precepto establece que “[l]as tabernas, casas 
de comidas, posadas y fondas no se reputarán como domicilio de los que se encuentren o 
residan en ellas accidental o temporalmente; y lo serán tan sólo de los taberneros, hosteleros, 
posaderos y fondistas que se hallen a su frente y habiten así con sus familias en la parte del 
edificio a este servicio destinada”. La Sección Cuarta de la Audiencia Provincial de Sevilla 
considera que la exclusión del concepto de domicilio operada en este artículo resulta contraria 
al derecho a la inviolabilidad del domicilio del art. 18.2 CE, dado que, de un lado, el concepto 
de domicilio de la disposición legal cuestionada es contrario al concepto constitucional al 
excluir ciertos lugares que han de reputarse incluidos de conformidad con la jurisprudencia 
constitucional, y, de otro, porque de dicha exclusión deriva la inexigencia de autorización 
judicial para realizar los registros en los mismos, cuando del art. 18.2 CE se infiere que, fuera 
de los casos de flagrante delito y de consentimiento del titular, sólo resulta conforme a la 
Constitución el registro domiciliario realizado con autorización judicial. 
El Fiscal General del Estado apoya la fundamentación del Auto de planteamiento de la cuestión 
de inconstitucionalidad e interesa la declaración de inconstitucionalidad, preferentemente de 
todo el precepto, aunque de forma subsidiaria sólo de algunas de las expresiones en él 
contenidas. Con fundamento en la jurisprudencia de este Tribunal sostiene que no es posible 
considerar que las habitaciones de los hoteles en las que pueda encontrarse una persona de 
forma accidental o temporal no tengan la consideración de “domicilio”, ya que en dicha 
jurisprudencia se ha afirmado que el concepto constitucional de domicilio no se equipara al 
contenido en el art. 40 del Código Civil, que requiere habitualidad. El distanciamiento de la 
jurisprudencia constitucional de dicha exigencia de habitualidad, unido a la configuración 
constitucional del concepto de domicilio de forma instrumental respecto de la protección de la 
vida privada, como el espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los 
usos y convenciones sociales y ejerce su libertad más íntima, conduce a sostener la 
inconstitucionalidad del art. 557 LECrim. De un lado, el uso de los términos “posadas” y 
“fondas” por la citada disposición no se opone a dicho juicio, por cuanto el término “hotel” es 
sinónimo de aquellos términos. De otro, este precepto extrae las habitaciones de los hoteles 
del ámbito de aplicación de las garantías exigidas a la entrada y registro domiciliario, al 
considerar que no son domicilio. 
Por el contrario, el Abogado del Estado considera que la disposición cuestionada no se opone 
al art. 18.2 CE, sino que sería constitucional, partiendo de la posibilidad de la configuración 
constitucional del concepto de domicilio con base en la nota de habitualidad requerida en el 
art. 40 CC y de las características de la relación jurídico-privada del contrato de hospedaje. 
Desde esta perspectiva afirma el Abogado del Estado que no toda proyección de “la 
privacidad” sobre un lugar físico sería domicilio, sino sólo aquélla que revistiera un cierto 
carácter de estabilidad, sustentada, además, en una relación jurídico-privada que permitiera 
esa proyección estable. En su opinión, “la combinación de ‘accidentalidad’ que exige el 
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precepto cuestionado y la relación jurídica privada dimanante del contrato de hospedaje (que 
no otorga un pleno derecho de uso ni la plena posesión, en principio) posibilitarían una 
interpretación ‘secundum Constitutionem’ del precepto”. Se sostiene, en apoyo de esa 
restricción del concepto de domicilio constitucionalmente protegido, que, si se prescinde de 
dichos requisitos de estabilidad y relación jurídica privada, se puede llegar a proyecciones 
desmesuradas de “la privacidad” sobre ciertos espacios físicos. 
2. Antes de abordar el análisis de la duda de constitucionalidad planteada resulta pertinente 
resaltar dos peculiaridades del art. 557 LECrim, que habrán de ser necesariamente tomadas en 
consideración a los efectos de analizar los requisitos de admisibilidad de la cuestión, que 
también pueden ser examinados en este momento del proceso de constitucionalidad (por 
todas, SSTC 17/1981, de 1 de junio, FJ 2; 106/1986, de 24 de julio, FJ 1; 15/1994, de 20 de 
enero, FJ 2). Así, dos son las notas que han de tenerse presentes, tanto de forma aislada como 
interconectada: el precepto cuestionado, de un lado, incide, en opinión del órgano judicial 
cuestionante, en la posible aplicación del tipo penal del delito de entrada o registro 
domiciliario cometido por funcionario público (art. 191 CP, texto refundido 1973, arts. 204 y 
534 CP 1995) y, de otro, es preconstitucional. 
En efecto, resulta necesario destacar que el precepto cuestionado complementa, de forma 
negativa, la norma que regula el delito de entrada o registro domiciliario, que, atendiendo a la 
norma aplicable al caso enjuiciado en el proceso a quo, de conformidad con lo manifestado 
por el órgano judicial, se encuentra en el art. 191.1 y 2 CP (texto refundido 1973). Este artículo 
establece: 
“Incurrirán en las penas de suspensión y multa de 100.000 a 200.000 pesetas: 
1. El funcionario público que, no siendo autoridad judicial, entrare en el domicilio de un 
súbdito español sin su consentimiento, fuera de los casos permitidos por las leyes. 
2. El funcionario público que, no siendo autoridad judicial, y fuera de los casos permitidos por 
las leyes, registrare los papeles de un súbdito español y los efectos que se hallaren en su 
domicilio a no ser que el dueño hubiere prestado su consentimiento...” 
Como razona el órgano judicial en el Auto de planteamiento de la cuestión, el art. 557 LECrim 
viene a integrar negativamente este precepto penal, en la medida en que permite el registro 
de “las tabernas, casas de comidas, posadas y fondas” respecto de quienes “se encuentren o 
residan en ellas accidental o temporalmente” sin sometimiento del mismo a las garantías 
legales que la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone en los arts. 545 y ss., y específicamente 
sin sometimiento a la necesaria autorización judicial requerida por la Constitución para el 
registro fuera de los casos de delito flagrante o de consentimiento del titular. De manera que 
la desaparición de este precepto del Ordenamiento jurídico tiene como necesaria y automática 
consecuencia una ampliación del ámbito de las conductas punibles conforme a dicho art. 191 
CP (texto refundido 1973). 
Sin embargo, recayendo el objeto de la cuestión de inconstitucionalidad que nos eleva la 
Audiencia Provincial de Sevilla, siempre según el Auto de planteamiento, sobre el “artículo 557 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en cuanto el mismo pudiera ser contrario al artículo 18.2 
de la Constitución Española”, no nos corresponde analizar aquí la incidencia que su 
inconstitucionalidad pueda tener en el enjuiciamiento del caso desde la perspectiva del art. 
25.1 CE. 
De otra parte, el carácter preconstitucional del precepto cuestionado exige realizar algunas 
consideraciones sobre la aplicación al caso de la doctrina constitucional relativa a la opción 
que tienen los Jueces y Tribunales de inaplicar las normas preconstitucionales o someter su 
eventual inconstitucionalidad ante este Tribunal. En efecto, como es sabido y afirma el órgano 
judicial que plantea la cuestión, este Tribunal ha declarado que los Jueces y Tribunales tienen 
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la opción de inaplicar las normas preconstitucionales si entienden que han quedado derogadas 
por la Constitución, al oponerse a la misma, o bien, en caso de duda, someterla a este Tribunal 
Constitucional a través de la cuestión de inconstitucionalidad (por todas, SSTC 4/1981, de 2 de 
febrero, FJ 1; 126/1997, de 3 de julio, FJ 3; 159/2001, de 5 de julio, FJ 1). De modo que si el 
órgano judicial tiene dudas sobre la constitucionalidad de un precepto y opta por elevar la 
cuestión ante este Tribunal, deberemos conocer de la misma. 
Esto es lo que sucede en el caso que nos ocupa, pues, sin perjuicio de que hubiera sido posible 
que el propio órgano judicial hubiera realizado una interpretación del art. 191 CP conforme a 
la Constitución, dado que la remisión que efectúa dicho precepto a la “ley” incluye de forma 
patente la Constitución en cuanto Ley suprema, es lo cierto que a la Sala el precepto le suscita 
dudas de constitucionalidad y que las mismas han quedado expuestas en el Auto de 
planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad. 
Estas dudas resultan acentuadas para el órgano judicial por la persistencia, en el momento de 
plantear la cuestión de inconstitucionalidad, de interpretaciones contrarias a la Constitución 
que coexistían con interpretaciones conformes a la jurisprudencia constitucional sobre el 
concepto de domicilio. Así, afirma el Auto de planteamiento, si en las Sentencias de la Sala de 
lo Penal del Tribunal Supremo de 14 de enero, 3 de julio y 5 de octubre de 1992 y 17 de marzo 
de 1993 se afirma que las diligencias de entrada y registro practicadas sin mandamiento 
judicial en habitaciones de hotel vulneran el derecho a la inviolabilidad del domicilio, sin 
embargo en las Sentencias de la misma Sala de 11 de julio de 1991, 11 de diciembre de 1992, 
13 de mayo de 1993 y 10 de noviembre de 1993 se procede a aplicar el art. 557 LECrim en su 
literalidad. De otra parte, advierte, en las Sentencias que afirman la inconstitucionalidad del 
precepto no se ofrece una argumentación extensa sobre la cuestión, probablemente porque la 
declaración de ilicitud del registro no era determinante para el fallo condenatorio, al existir 
otras pruebas, y, de otra parte, sigue diciendo la Audiencia Provincial de Sevilla, aunque dicha 
fundamentación hubiera existido, tampoco serviría para resolver el caso, pues en las ocasiones 
en que el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre el art. 557 LECrim lo ha hecho operando 
pro libertate y no desde la perspectiva de que el art. 557 LECrim integre, en cuanto elemento 
normativo del tipo, el delito del art. 191 CP. 
Pues bien, en atención a dichas razones, el carácter preconstitucional del precepto no impide 
que este Tribunal examine la constitucionalidad del mismo en los términos requeridos por el 
órgano judicial cuestionante, como hemos hecho en otras ocasiones. 
3. Con carácter previo al examen del fondo procede, no obstante, también analizar si de la 
validez de la norma cuestionada depende el fallo del proceso a quo (arts. 163 CE y 35.1 LOTC), 
ya que, si no se diese dicha dependencia entre la eventual invalidez de la norma legal cuya 
constitucionalidad se cuestiona y la decisión del proceso, el órgano judicial proponente 
incurriría en una impugnación abstracta e indirecta de la norma cuestionada, y este Tribunal 
desbordaría la función que le compete en el seno de este específico proceso de 
inconstitucionalidad, de control concreto e incidental de la constitucionalidad de las leyes (por 
todas, SSTC17/1981, de 1 de junio, FJ 1; 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 5; 221/1992, de 11 
de diciembre, FJ 1; 28/1997, de 13 de febrero, FJ 3). 
El examen de la relevancia de la constitucionalidad de la norma para la decisión del proceso 
origen de la cuestión, si bien al constituir uno de los requisitos de admisibilidad de la misma 
puede dar lugar a su inadmisión por Auto, puede también realizarse en esta fase del proceso 
constitucional (por todas, SSTC 17/1981, de 1 de junio, FJ 2; 106/1986, de 24 de julio, FJ 
1; 15/1994, de 20 de enero, FJ 2; 130/1999, de 1 de julio, FJ 2; 109/2001, de 26 de abril, FJ 3), 
incluso de oficio por constituir una cuestión de orden público procesal (SSTC 17/1981, de 1 de 
junio FJ 1; 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 5; 46/1992, FJ 1; 174/1998, de 23 de julio, FJ 
1; 130/1999, de 1 de julio, FJ 2; 109/2001, de 26 de abril, FJ 3). En el caso, la singularidad del 
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precepto cuestionado avala la pertinencia de efectuar en este momento dicho examen, pues la 
fundamentación de la relevancia de la constitucionalidad de la norma para el proceso, 
exteriorizada por el órgano judicial en el Auto de planteamiento, evidencia la entidad y 
complejidad del juicio de relevancia en un supuesto como el presente, y, por tanto, revela que 
las razones que eventualmente podrían impedir entrar a resolver el fondo de esta cuestión, no 
son aparentes prima facie (STC 17/1981, de 1 de junio de 1981, FJ 2) ni derivan de lo que es 
generalmente admitido en Derecho (SSTC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ 1; 106/1986, de 
24 de julio, FJ 1; 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 6). 
Como se ha expuesto con detalle en los antecedentes, en el Auto de planteamiento de la duda 
de constitucionalidad, la Sección Cuarta de la Audiencia Provincial de Sevilla efectúa dos tipos 
de consideraciones que han de ser tenidas en cuenta en este punto para una comprensión 
global del problema: de un lado, las relativas a la aplicabilidad de la norma, y, de otro, las que 
considera significativas respecto al juicio de relevancia en sentido estricto. 
Sostiene el órgano judicial que el art. 557 LECrim es norma aplicable al caso con los siguientes 
argumentos. El concepto de domicilio a los efectos del art. 191 CP (texto refundido 1973) no 
puede ser otro que el concepto constitucional de domicilio; esto es, el lugar que el art. 18.2 CE 
declara inviolable y cuya entrada y registro requiere, por exigencia expresa de la Constitución, 
autorización judicial fuera de los casos de delito flagrante o de consentimiento de su titular. A 
esta conclusión llega el órgano judicial partiendo de que el art. 191 CP (texto refundido 1973) 
tiene por finalidad la protección penal del domicilio frente a las injerencias en el mismo 
realizadas por agentes del poder público, o, dicho de otro modo, la protección de las garantías 
constitucionales frente a las intromisiones en el mismo que puedan proceder de los agentes de 
la autoridad. Ello implica que el bien jurídico protegido en este delito no es sino la 
inviolabilidad del domicilio, y, por consiguiente, el domicilio es su objeto material. De modo 
que, delimitando el art. 557 LECrim el concepto de domicilio a los efectos de excluir de la 
autorización judicial a ciertos lugares, en particular las habitaciones de los hoteles respecto de 
sus huéspedes, el 557 LECrim ha de considerarse aplicable al caso. 
De otra parte, considera la Sala que la constitucionalidad de la norma es relevante para la 
decisión del proceso en la medida en que el sentido del fallo cambiaría. En su opinión, si el art. 
557 LECrim se considerase constitucional, la entrada y registro de las habitaciones del hotel de 
los periodistas no constituiría delito por ausencia de un elemento del tipo, el objeto material; 
los policías no habrían penetrado en un domicilio, y, por tanto, no sería penalmente punible la 
conducta. El único obstáculo para la condena de los policías derivaría de la existencia del art. 
557 LECrim, y su remoción “no obligaría a plantearse problemas de error ni tampoco de 
irretroactividad, máxime tratándose de una derogación por inconstitucionalidad sobrevenida”. 
Por consiguiente, la declaración de inconstitucionalidad abriría la vía para una condena penal, 
y ello por cuanto los policías no pretenden haber actuado al amparo del art. 557 LECrim, en 
cuyo caso no se les podría dirigir un reproche penal por su conducta, sino que, de un lado, 
niegan haber entrado en las habitaciones, y, de otro, manifiestan saber que dicha entrada 
hubiera requerido autorización judicial. 
Con esta argumentación la Audiencia Provincial estima que de la validez de la norma 
cuestionada depende el fallo de la causa enjuiciada, a pesar de reconocer la peculiaridad del 
caso en cuanto al juicio de relevancia, ya que la inconstitucionalidad de la norma debatida 
sería presupuesto del pronunciamiento de condena de los acusados y no de su absolución, 
singularidad señalada por el Fiscal en el trámite de audiencia ante el órgano judicial en el 
proceso a quo. 
La conclusión del órgano judicial sobre la relevancia de la norma cuestionada ha de ser 
aceptada por este Tribunal. En la interpretación de la legalidad efectuada por el órgano judicial 
cuestionante, la constitucionalidad del art. 557 LECrim condiciona la atipicidad penal de la 
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conducta en la medida en que define y, por consiguiente, delimita el ámbito material del 
delito. De modo que la constitucionalidad del precepto cuestionado incide en la decisión del 
proceso a quo, pues es determinante, en opinión del órgano judicial, de un fallo absolutorio. 
Con independencia de la eventual existencia de otras interpretaciones alternativas sobre la 
función que cumple el art. 557 LECrim en el marco de la aplicación del delito comprendido en 
el art. 191 CP, y con independencia también de otras hipotéticas resoluciones del caso, 
cuestiones ambas sobre las que no corresponde pronunciarse a este Tribunal en este proceso 
constitucional, es lo cierto que, en los términos planteados por la Audiencia Provincial, existe 
una conexión entre la constitucionalidad del art. 557 LECrim y el fallo del proceso penal en 
curso. Por consiguiente, ha de considerarse cumplido el requisito previsto en los arts. 163 CE y 
35.1 LOTC relativo a que de la validez de norma cuestionada dependa el fallo. 
4. Razona el órgano judicial cuestionante la inconstitucionalidad del art. 557 LECrim en el 
hecho de que excluye de la consideración de domicilio a los efectos de que su registro requiera 
autorización judicial “las tabernas, casas de comidas, posadas y fondas” de quienes “se 
encuentren o residan en ellas accidental o temporalmente”. La inconstitucionalidad de esta 
disposición derivaría de la imposibilidad de considerar domicilio de los huéspedes de dichos 
establecimientos de hostelería a las habitaciones que ocupen en los mismos. La Audiencia 
Provincial de Sevilla entiende que dicha exclusión es contraria al art. 18.2 CE, por cuanto extrae 
de su ámbito de protección, y específicamente de la exigencia de autorización judicial para su 
registro, las habitaciones de los hoteles respecto de los clientes, cuando del concepto de 
domicilio que se infiere de la jurisprudencia constitucional, vinculado a la protección del 
derecho a la intimidad personal y familiar, deriva que las habitaciones de los hoteles han de 
considerarse domicilio a efectos constitucionales. Si domicilio es cualquier espacio físico 
cerrado en el que se despliega el ámbito de privacidad de las personas, con independencia de 
que tenga carácter habitual, permanente o estable, o, transitorio, temporal o accidental, las 
habitaciones de los hoteles y demás alojamientos de hostelería han de considerarse domicilio, 
por cuanto la accidentalidad o temporalidad de su uso no excluye que en las mismas se 
desarrolle vida privada con ánimo de exclusión de terceros. 
De otra parte, considera también el órgano judicial que no sería posible una interpretación del 
precepto conforme a la Constitución, pues, aunque los términos utilizados para aludir a los 
espacios que no se consideran domicilio no se refieren literalmente a los hoteles, sino a las 
tabernas, casas de comida, posadas o fondas, es evidente que los términos posada y fonda son 
sustancialmente idénticos al de hotel, de conformidad con las definiciones de cualquier 
diccionario, y así lo tiene reconocido el Tribunal Supremo. Finalmente, argumenta que la 
literalidad del precepto y su ratio son excesivamente explícitos para permitir una 
interpretación del mismo que no sea la que deriva de sus propias palabras. 
Como ya hemos afirmado, a esta argumentación se une el Fiscal General del Estado, aunque 
advierte que sería posible declarar exclusivamente la inconstitucionalidad de la expresión “o 
residan accidental o temporalmente... tan sólo”. 
5. Delimitada así la controversia sobre la constitucionalidad del precepto cuestionado, el 
examen de la adecuación del art. 557 LECrim al derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 
18.2 CE) requiere partir del contenido de este derecho fundamental y del concepto 
constitucional de domicilio. A tal efecto hemos de comenzar por recordar que la norma 
constitucional que proclama la inviolabilidad del domicilio y la interdicción de la entrada y 
registro domiciliario (art. 18.2 CE) constituye una manifestación de la norma precedente (art. 
18.1 CE) que garantiza el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar (por todas, 
STC 136/2000, de 29 de mayo, FJ 3). De esta construcción interrelacionada resulta que la 
protección de la inviolabilidad domiciliaria tiene carácter instrumental respecto de la 
protección de la intimidad personal y familiar (STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5), si bien 
dicha instrumentalidad no empece a la autonomía que la Constitución española reconoce a 
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ambos derechos, distanciándose así de la regulación unitaria de los mismos que contiene el 
art. 8.1 del Convenio europeo de derechos humanos (en adelante, CEDH; STC 119/2001, de 24 
de mayo, FJ 6). 
Si, como hemos declarado de forma reiterada, el derecho a la intimidad personal y familiar 
(art. 18.1 CE) tiene por objeto la protección de un ámbito reservado de la vida de las personas 
excluido del conocimiento de terceros, sean éstos poderes públicos o particulares, en contra 
de su voluntad (por todas, SSTC 144/1999, de 22 de julio, FJ 8; 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5), 
el derecho a la inviolabilidad del domicilio protege un ámbito espacial determinado, el 
“domicilio”, por ser aquél en el que los individuos, libres de toda sujeción a los usos y 
convenciones sociales, ejercen su libertad más íntima, siendo objeto de protección de este 
derecho tanto el espacio físico en sí mismo considerado, como lo que en él hay de emanación 
de la persona y de su esfera privada (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5; 94/1999, de 31 de 
mayo, FJ 5; y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6). 
La protección constitucional del domicilio en el art. 18.2 CE se concreta en dos reglas distintas. 
La primera se refiere a la protección de su “inviolabilidad” en cuanto garantía de que dicho 
ámbito espacial de privacidad de la persona elegido por ella misma resulte “exento de” o 
“inmune a” cualquier tipo de invasión o agresión exterior de otras personas o de la autoridad 
pública, incluidas las que puedan realizarse sin penetración física en el mismo, sino por medio 
de aparatos mecánicos, electrónicos u otros análogos (STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5). La 
segunda, en cuanto especificación de la primera, establece la interdicción de dos de las formas 
posibles de injerencia en el domicilio, esto es, su entrada y registro, disponiéndose que, fuera 
de los casos de flagrante delito, sólo son constitucionalmente legítimos la entrada o el registro 
efectuados con consentimiento de su titular o resolución judicial (STC 22/1984, de 17 de 
febrero, FFJJ 3 y 5); de modo que la mención de las excepciones a dicha interdicción, admitidas 
por la Constitución, tiene carácter taxativo (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3; 136/2000, de 
29 de mayo, FJ 3). 
De lo expuesto se infiere que la noción de domicilio delimita el ámbito de protección del 
derecho reconocido en el art. 18.2 CE, tanto a los efectos de fijar el objeto de su 
“inviolabilidad”, como para determinar si resulta constitucionalmente exigible una resolución 
judicial que autorice la entrada y registro cuando se carece del consentimiento de su titular y 
no se trata de un caso de flagrante delito. 
6. La Constitución no ofrece una definición expresa del domicilio como objeto de protección 
del art. 18.2 CE. Sin embargo, este Tribunal ha ido perfilando una noción de domicilio de la 
persona física cuyo rasgo esencial reside en constituir un ámbito espacial apto para un destino 
específico, el desarrollo de la vida privada. Este rasgo, que ha sido señalado de forma expresa 
en Sentencias recientes (SSTC 94/1999, de 31 de mayo, FJ 4; 283/2000, de 27 de noviembre, FJ 
2), se encuentra asimismo comprendido en las declaraciones generales efectuadas por este 
Tribunal sobre la conexión entre el derecho a la inviolabilidad domiciliaria y el derecho a la 
intimidad personal y familiar, así como en la delimitación negativa que hemos realizado de las 
características del espacio que ha de considerarse domicilio y de la individualización de 
espacios que no pueden calificarse de tal a efectos constitucionales. 
Con carácter general, como acabamos de recordar, hemos declarado que “el domicilio 
inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y 
convenciones sociales y ejerce su libertad más íntima. Por ello, a través de este derecho no 
sólo es objeto de protección el espacio físico en sí mismo considerado, sino lo que en él hay de 
emanación de la persona y de esfera privada de ella” (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 
5; 137/1985, de 17 de octubre, FJ 2; 69/1999, de 26 de abril, FJ 2; 94/1999, de 31 de mayo, FJ 
5; 119/2001, de 24 de mayo, FFJJ 5 y 6). 
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A esta genérica definición hemos añadido una doble consecuencia para el concepto 
constitucional de domicilio, extraída del carácter instrumental que la protección de la 
inviolabilidad domiciliaria presenta en la Constitución respecto del derecho a la intimidad 
personal y familiar, y deducida también del nexo indisoluble que une ambos derechos: en 
primer término, que “la idea de domicilio que utiliza el art. 18 de la Constitución no coincide 
plenamente con la que se utiliza en materia de Derecho privado y en especial en el art. 40 del 
Código Civil como punto de localización de la persona o lugar de ejercicio por ésta de sus 
derechos y obligaciones”; en segundo lugar, que el concepto constitucional de domicilio tiene 
“mayor amplitud que el concepto jurídico privado o jurídico-administrativo” (SSTC 22/1984, de 
17 de febrero, FJ 2; 94/1999, de 31 de mayo, FJ 5), y no “admite concepciones reduccionistas 
[... como las] que lo equiparan al concepto jurídico-penal de morada habitual o habitación” 
(STC 94/1999, de 31 de mayo, FJ 5). 
En una delimitación negativa de las características que ha de tener cualquier espacio para ser 
considerado domicilio hemos afirmado que ni el carácter cerrado del espacio ni el poder de 
disposición que sobre el mismo tenga su titular determinan que estemos ante el domicilio 
constitucionalmente protegido. Y, en sentido inverso, que tampoco la falta de habitualidad en 
el uso o disfrute impide en todo caso la calificación del espacio como domicilio. Así, hemos 
declarado que no todo “recinto cerrado merece la consideración de domicilio a efectos 
constitucionales”, y que, en particular, la garantía constitucional de su inviolabilidad no es 
extensible a “aquellos lugares cerrados que, por su afectación —como ocurre con los 
almacenes, las fábricas, las oficinas y los locales comerciales (ATC 171/1989, FJ 2)—, tengan un 
destino o sirvan a cometidos incompatibles con la idea de privacidad” (STC 228/1997, de 16 de 
diciembre, FJ 7). Igualmente, hemos señalado, que “no todo local sobre cuyo acceso posee 
poder de disposición su titular debe ser considerado como domicilio a los fines de la 
protección que el art. 18.2 garantiza”, pues “la razón que impide esta extensión es que el 
derecho fundamental aquí considerado no puede confundirse con la protección de la 
propiedad de los inmuebles ni de otras titularidades reales u obligacionales relativas a dichos 
bienes que puedan otorgar una facultad de exclusión de los terceros” (STC 69/1999, de 26 de 
abril, FJ 2). Y, finalmente, hemos advertido sobre la irrelevancia a efectos constitucionales de la 
intensidad, periodicidad o habitualidad del uso privado del espacio si, a partir de otros datos 
como su situación, destino natural, configuración física, u objetos en él hallados, puede 
inferirse el efectivo desarrollo de vida privada en el mismo (STC94/1999, de 31 de mayo, FJ 5; 
en sentido similar sobre la irrelevancia de la falta de periodicidad, STEDH 24 de noviembre de 
1986, caso Guillow c. Reino Unido). 
En aplicación de esta genérica doctrina, hemos entendido en concreto que una vivienda es 
domicilio aun cuando en el momento del registro no esté habitada (STC94/1999, de 31 de 
mayo, FJ 5), y, sin embargo, no hemos considerado domicilio los locales destinados a almacén 
de mercancías (STC 228/1997, de 16 de diciembre, FJ 7), un bar y un almacén (STC 283/2000, 
de 27 de noviembre, FJ 2), unas oficinas de una empresa (ATC 171/1989, de 3 de abril), los 
locales abiertos al público o de negocios (ATC 58/1992, de 2 de marzo), o los restantes edificios 
o lugares de acceso dependiente del consentimiento de sus titulares a los que el art. 87.2 LOPJ 
extiende la necesidad de autorización judicial para su entrada y registro [STC 76/1992, de 14 
de mayo, FJ 3 b)]. 
7. De la jurisprudencia constitucional expuesta se obtiene, como ya hemos anticipado, que el 
rasgo esencial que define el domicilio a los efectos de la protección dispensada por el art. 18.2 
CE reside en la aptitud para desarrollar en él vida privada y en su destino específico a tal 
desarrollo aunque sea eventual. Ello significa, en primer término, que su destino o uso 
constituye el elemento esencial para la delimitación de los espacios constitucionalmente 
protegidos, de modo que, en principio, son irrelevantes su ubicación, su configuración física, su 
carácter mueble o inmueble, la existencia o tipo de título jurídico que habilite su uso, o, 
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finalmente, la intensidad y periodicidad con la que se desarrolle la vida privada en el mismo. 
En segundo lugar, si bien el efectivo desarrollo de vida privada es el factor determinante de la 
aptitud concreta para que el espacio en el que se desarrolla se considere domicilio, de aquí no 
se deriva necesariamente que dicha aptitud no pueda inferirse de algunas de estas notas, o de 
otras, en la medida en que representen características objetivas conforme a las cuales sea 
posible delimitar los espacios que, en general, pueden y suelen ser utilizados para desarrollar 
vida privada. 
El rasgo esencial que define el domicilio delimita negativamente los espacios que no pueden 
ser considerados domicilio: de un lado, aquéllos en los que se demuestre de forma efectiva 
que se han destinado a cualquier actividad distinta a la vida privada, sea dicha actividad 
comercial, cultural, política, o de cualquier otra índole; de otro, aquéllos que, por sus propias 
características, nunca podrían ser considerados aptos para desarrollar en ellos vida privada, 
esto es, los espacios abiertos. En este sentido resulta necesario precisar que, si bien no todo 
espacio cerrado constituye domicilio, ni deja de serlo una vivienda por estar 
circunstancialmente abierta, sin embargo, es consustancial a la noción de vida privada y, por 
tanto, al tipo de uso que define el domicilio, el carácter acotado respecto del exterior del 
espacio en el que se desarrolla. El propio carácter instrumental de la protección constitucional 
del domicilio respecto de la protección de la intimidad personal y familiar exige que, con 
independencia de la configuración física del espacio, sus signos externos revelen la clara 
voluntad de su titular de excluir dicho espacio y la actividad en él desarrollada del 
conocimiento e intromisiones de terceros. 
8. Precisado en estos términos el concepto constitucional de domicilio, se ha de otorgar la 
razón al órgano judicial cuestionante en cuanto a que las habitaciones de los hoteles pueden 
constituir domicilio de sus huéspedes, ya que, en principio, son lugares idóneos, por sus 
propias características, para que en las mismas se desarrolle la vida privada de aquéllos habida 
cuenta de que el destino usual de las habitaciones de los hoteles es realizar actividades 
enmarcables genéricamente en la vida privada. Ello, no obstante, no significa que las 
habitaciones de los hoteles no puedan ser utilizadas también para realizar otro tipo de 
actividades de carácter profesional, mercantil o de otra naturaleza, en cuyo caso no se 
considerarán domicilio de quien las usa a tales fines. En el caso origen del proceso penal 
pendiente, no existen dudas de que los periodistas se hospedaban en las habitaciones del 
hotel que fueron registradas, de modo que constituían en ese momento su domicilio en 
cuanto en ellas desarrollaban su vida privada. 
Desde esta perspectiva, ni la accidentalidad, temporalidad, o ausencia de habitualidad del uso 
de la habitación del hotel, ni las limitaciones al disfrute de las mismas que derivan del contrato 
de hospedaje, pueden constituir obstáculos a su consideración como domicilio de los clientes 
del hotel mientras han contratado con éste su alojamiento en ellas. Siendo las habitaciones de 
los hoteles espacios aptos para el desarrollo o desenvolvimiento de la vida privada, siempre 
que en ellos se desarrolle, constituyen ámbitos sobre los que se proyecta la tutela que la 
Constitución garantiza en su art. 18.2: su inviolabilidad y la interdicción de las entradas o 
registros sin autorización judicial o consentimiento de su titular, fuera de los casos de flagrante 
delito. 
La consideración de las habitaciones de los hoteles como domicilio de quienes se alojan en 
ellas a efectos de la protección que el art. 18.2 CE establece para el domicilio coincide, por lo 
demás, con la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (por todas, SSTS de 3 
de julio 1992, RJ 1992\6017; 10 de julio 1992, RJ 1992\6378; 5 de octubre 1992, RJ 1992\7737; 
17 de marzo de 1993, RJ 1993\2330; 15 de febrero de 1995, RJ 1995\865; 2 de octubre de 
1995, RJ 1995\7588, 21 de noviembre de 1997, RJ 1997\7995; 24 de enero de 1998, RJ 
1998\88; 16 de mayo de 2000, RJ 2000\4960) y la jurisprudencia de otros países (Stoner v. 
California, 376 U.S. 483). 
428 
 
9. Ahora bien, la inconstitucionalidad del art. 557 LECrim no se infiere necesariamente de 
cuanto se acaba de señalar, y, específicamente, no deriva de contener un concepto de 
domicilio distinto del que es objeto de protección en el art. 18.2 CE. La inconstitucionalidad del 
precepto precisa analizar en qué medida dicha disposición se refiere a las habitaciones de los 
hoteles y en qué medida el concepto de domicilio que establece incide en el ámbito de 
protección del art. 18.2 CE, para lo que habrá que examinar la finalidad del art. 557 LECrim. 
En efecto, como sostiene la Audiencia Provincial de Sevilla y el Fiscal General del Estado, 
aunque el precepto analizado no se refiere expresa y literalmente a los hoteles, es patente que 
los términos “posadas y fondas” constituyen el equivalente sinonímico usual en el momento 
en que se elaboró la Ley de Enjuiciamiento Criminal del actualmente utilizado de forma 
genérica “hotel” u otros similares como hostales, pensiones, residencias, apartahoteles etc... 
Conforme a una interpretación del precepto que tenga en cuenta el momento en el que la 
norma ha de ser aplicada, se advierte que se refiere a cualquier establecimiento de hostelería 
con independencia de la específica modalidad que revista. 
De otra parte, como también sostiene la Sala, la delimitación negativa del concepto de 
domicilio efectuada en el art. 557 LECrim tiene como finalidad excluir de las exigencias que 
dicha Ley requiere, y, en particular, de la autorización judicial, las entradas y registros en el 
mismo. Dicha finalidad se deduce del contexto sistemático del propio precepto, pues, en 
efecto, esta disposición se encuentra ubicada en el Título VIII del Libro II de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, “De la entrada y registro en un lugar cerrado, del de libros y papeles y 
de la detención y apertura de la correspondencia escrita y telegráfica”, que regula dichas 
diligencias. Como datos relevantes han de mencionarse que dicho Título, tras comenzar su 
regulación con una genérica prohibición de entrada en el domicilio o sin consentimiento, 
excepto en los casos y formas previstos en la ley, establece una serie de disposiciones 
conforme a las cuales, y atendiendo a una diferenciación de lugares, se habilita al Juez de 
Instrucción para autorizar la entrada y registro en el curso de un proceso (arts. 546 a 549), 
destacando en este contexto la específica regulación de la entrada y registro de un domicilio 
(arts. 550 y ss.) en cuyo marco aparece una primera delimitación positiva del concepto de 
domicilio (art. 554) “para los efectos de los artículos anteriores” y la delimitación negativa 
realizada en el art. 557 objeto de examen. De ello, así como del contenido de la disposición del 
art. 558 LECrim, que se refiere a los requisitos de la motivación del Auto judicial autorizante de 
la entrada y registro, deriva, ciertamente, que la delimitación negativa de espacios no 
considerados domicilio efectuada por el art. 557 LECrim tiene como finalidad su exclusión de 
las exigencias de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, específicamente, su exclusión del 
requisito de que la entrada y el registro en los mismos sea autorizado mediante resolución 
judicial motivada. 
Excluir los establecimientos de hostelería de la necesidad de autorización judicial no es, sin 
embargo, en principio, contrario al art. 18.2 CE, pues se trata de establecimientos abiertos al 
público en los que principalmente se desarrollan actividades no privadas y, por consiguiente, 
quienes las realizan no tienen pretensión de privacidad. Por ello, el art. 557 LECrim, en su 
sentido original, no es contrario a la protección constitucional del derecho a la inviolabilidad 
del domicilio. 
La incompatibilidad del art. 557 LECrim con el derecho reconocido en el art. 18.2 CE se 
produce sólo en la medida en que impide con carácter absoluto que dichos establecimientos o 
una parte de los mismos, específicamente sus habitaciones respecto de sus huéspedes, sean 
consideradas domicilio, esto es, espacios en los que los huéspedes de los hoteles despliegan su 
privacidad. Como hemos afirmado, el art. 18.2 CE garantiza la interdicción de la entrada y 
registro en el domicilio, estableciendo que, en ausencia de consentimiento de su titular y de 
flagrante delito, sólo es constitucionalmente legítima la entrada y registro efectuada con 
resolución judicial autorizante. Dicha exigencia de autorización judicial constituye un requisito 
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de orden preventivo para la protección del derecho (por todas, SSTC160/1991, de 18 de julio, 
FJ 8; 126/1995, de 25 de julio, FJ 2; 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 10) que no puede ser 
excepcionado, puesto que las excepciones constitucionales a la interdicción de entrada y 
registro tienen carácter taxativo (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3; 136/2000, de 29 de 
mayo, FJ 3). Por consiguiente, ninguna justificación puede tener, desde la perspectiva 
constitucional, la exclusión de la autorización judicial de espacios que han de considerarse, de 
conformidad con el art. 18.2 CE, domicilio de una persona física. 
10. En atención a todo ello se ha de concluir que el art. 557 LECrim es contrario al art. 18.2 CE 
por cuanto que excluye expresamente la posibilidad de que las habitaciones de los huéspedes 
de los hoteles puedan considerarse su domicilio a los efectos de que la entrada y registro en 
las mismas requieran autorización judicial. La cuestión a precisar ahora es si, como sostiene el 
Fiscal General del Estado, la protección del derecho a la inviolabilidad del domicilio se satisface 
con una declaración de inconstitucionalidad parcial del precepto o exige la declaración de la 
inconstitucionalidad de toda la disposición. Si suprimimos las expresiones señaladas por el 
Fiscal General del Estado, el tenor literal del precepto rezaría: “Las tabernas, casas de comidas, 
posadas y fondas no se reputarán como domicilio de los que se encuentren... en ellas... ; y lo 
serán ... de los taberneros, hosteleros, posaderos y fondistas que se hallen a su frente y 
habiten allí con sus familias en la parte del edificio a este servicio destinada”. 
Procede, no obstante, declarar la inconstitucionalidad de toda la disposición cuestionada —art. 
557 LECrim— y no sólo de los incisos propuestos por el Fiscal General del Estado, pues, como 
ha quedado expuesto, no cabe una interpretación del precepto conforme al art. 18.2 CE, y, si 
bien el principio de conservación del Derecho al que también sirve el de interpretación 
conforme podría avalar la inconstitucionalidad parcial del precepto, es lo cierto que la 
protección de la inviolabilidad de las habitaciones de los hoteles, así como la exclusión de la 
necesidad de autorización judicial para los registros de dichos establecimientos de hostelería 
cuando en los mismos se realizan otras actividades no privadas o en las partes de ellos no 
destinadas a vida privada y abiertos al público, deriva directamente del propio art. 18.2 CE, así 
como del concepto de domicilio del art. 554.2 LECrim. 
Fallo 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
Estimar la presente cuestión de inconstitucionalidad y, en su virtud, declarar inconstitucional y 
derogado el art. 557 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
4. Domicilio inviolable de la persona jurídica a efectos constitucionales 
[STS (Sala 2ª) núm. 312/2009, de 25 de marzo] 
Roj: STS 2092/2009 () 
-Supuesto de hecho 
La sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Gerona, condenó al acusado como autor 
responsable de un delito de tráfico de drogas que causan grave daño a la salud, del art. 368 
C.P., a la pena de cuatro años de prisión y multa. 
La calificación jurídica y el fallo condenatorio traen causa de los hechos que se declaran 
probados que, resumidamente, consisten en que sobre las 18,30 horas del 16 de octubre de 
2.007 agentes de policía de la Unidad de Investigación del ABP de La Bisbal, ante las sospechas 
fundadas en informaciones recibidas y las vigilancias efectuadas, procedieron a efectuar un 
registro en el establecimiento comercial dedicado a recambios y piezas de automóvil, que 
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regentaba en exclusiva el acusado. Los agentes encontraron en las estanterías, dentro de unos 
botes y cajas de piezas de recambio, repartidas entre diversas bolsas, una pluralidad de 
papelinas de cocaína con un peso total de 116,823 gramos netos, con pureza del 23,34%, 
dinero en tres lugares diferentes que suman 7.000, 1.150 y 9.850 euros, fraccionados en 
billetes y monedas, una báscula pequeña en cuyo interior había una tarjeta a nombre del 
acusado, y recortes circulares de plástico. 
Frente a la anterior sentencia el condenado recurre en casación invocando, entre otros 
motivos, la infracción del derecho a un proceso con todas las garantías al haberse utilizado 
para dictar sentencia pruebas nulas de acuerdo con el art. 11 L.O.P.J., de valoración prohibida. 
Se trata de los elementos probatorios obtenidos en el registro del establecimiento del acusado 
por parte de la Policía, actuación que se tacha de haber vulnerado el derecho constitucional a 
la inviolabilidad del domicilio y a la intimidad de las personas, de los arts. 18.2 y 18.1 C.E. 
El Tribunal Supremo rechaza la invalidez del registro al no considerar la tienda de recambios de 
automóviles en la que se encontró la droga como “domicilio de la persona jurídica”.  
La importancia de esta sentencia radica en admitir que existe un domicilio inviolable de la 
persona jurídica a efectos constitucionales: el espacio físico reservado donde ésta desarrolla 
sus labores de dirección.  
-Temas que se abordan: 
Protección constitucional del domicilio de las personas jurídicas 
-Texto:  
SEGUNDO.- El acusado recurre en casación formulando un primer motivo denunciado la 
infracción del derecho a un proceso con todas las garantías "al haberse utilizado para dictar 
sentencia pruebas nulas de acuerdo con el art. 11 L.O.P.J., de valoración prohibida". Se trata 
de los elementos probatorios obtenidos en el registro del establecimiento del acusado por 
parte de la Policía, actuación que se tacha de haber vulnerado el derecho constitucional a la 
inviolabilidad del domicilio y a la intimidad de las personas, de los arts. 18.2 y 18.1 C.E. En 
apoyo de su pretensión cita la STC 69/1999, de 26 de abril en la que se declara que el derecho 
a la inviolabilidad del domicilio no se circunscribe a las personas físicas, sino que se extiende 
igualmente a las personas jurídicas, precisando que la protección constitucional del domicilio 
de las personas jurídicas y, en lo que aquí importa, de las sociedades mercantiles, sólo se 
extiende a los espacios físicos que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad 
sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de dirección de la sociedad o de un 
establecimiento dependiente de la misma. 
Sostiene el recurrente que el lugar donde se encontró la droga y demás efectos tiene las 
características que se mencionan en la sentencia citada y por ello, la diligencia policial requería 
-al no tratarse de delito flagrante- la autorización judicial o el consentimiento del interesado, lo 
que no tuvo lugar. 
El reproche carece de fundamento y debe ser desestimado. 
Ante las informaciones recibidas por los funcionarios policiales y las investigaciones llevadas a 
cabo, se procedió al registro del local, que era una tienda donde se vendían accesorios y piezas 
de recambio de automóviles. Como manifestaron los policías actuantes y se comprueba en el 
reportaje fotográfico que obra en la causa, el local lo constituía un único espacio, sin otras 
habitaciones o dependencias, en el que se encontraba un mostrador y diversas estanterías 
donde se exponían los productos, existiendo detrás del mostrador "una especie de pequeño 
despacho abierto que era perfectamente visible desde todos los puntos del local, sin puertas ni 
paredes" que pudiera proteger ese espacio físico de la observación de terceros e incluso de su 
431 
 
acceso al mismo, y en cuyo lugar se encontraban otras estanterías con las mismas mercancías 
que en el resto del local, y que fue donde se encontraron las drogas. 
De manera que el lugar en cuestión se puede afirmar que se encontraba en un rincón del local 
sin elemento alguno establecido para preservar la intimidad de las actividades que allí se 
realizaran, ni la privacidad del espacio, y donde tampoco existían señales o avisos de no ser 
accesibles al público, lo que permitía a cualquiera la observación y la propia presencia sin 
trabas ni impedimentos. 
Esta ausencia de las más nimias y elementales barreras protectoras del espacio abierto en el 
que se localizó la droga excluye la consideración de tal lugar como "domicilio de persona 
jurídica", pues ni el lugar constituía el domicilio social de una sociedad mercantil, sino, 
simplemente, la tienda donde el acusado realizaba su actividad laboral, ni, desde luego, se 
trata del espacio físico cerrado indispensable para que las sociedades mercantiles puedan 
realizar su actividad de dirección sin intromisiones ajenas, y ello, por propia voluntad del 
interesado. 
TERCERO.- Por lo que se refiere a la también denunciada vulneración del derecho a la 
intimidad que hubiera ocasionado la intervención policial, debemos insistir en que se trata de 
un derecho fundamental reconocido en el art. 18 C.E. en la línea que trazan el art. 12 de la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos y el art. 17 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos, que establecen el derecho de toda persona a no ser objeto de 
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada. Asimismo, el Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que dispone en su 
art. 8.1 el derecho de toda persona al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y 
de su correspondencia, añadiendo en el art. 8.2 que "no podrá haber injerencia de la autoridad 
pública en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista 
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrática, sea necesaria para la 
seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden 
y la prevención del delito, la protección de la salud .....". 
Pues bien, al margen de que todo registro conlleva necesaria e inevitablemente la intromisión 
en el ámbito de la privacidad e intimidad de quien lo soporta; y con independencia también de 
que la actuación policial tenía como único objetivo la intervención de drogas y elementos 
propios del tráfico de éstas; al margen de ello, decimos, no consta que se intervinieran 
documentos, objetos o pertenencias de índole privada del acusado, aunque supuestamente se 
hubieran encontrado en el espacio registrado. Pero, en cualquier caso, esa intervención 
policial, justificada por las sospechas fundadas de que en el interior del establecimiento se 
escondían drogas tóxicas y sustancias estupefacientes, se encontraba legalmente amparada no 
sólo por la Ley Orgánica de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, sino, sobre todo por la 
L.E.Cr., que en su art. 282 impone la obligación a la Policía Judicial de averiguar delitos 
públicos, practicar las diligencias necesarias para su comprobación y descubrimiento de los 
delincuentes y recoger todos los efectos, instrumentos y pruebas, poniéndolos a disposición de 
la Autoridad Judicial. Exactamente lo que sucedió en el caso examinado. 
Por todo lo expuesto, el motivo debe desestimarse. 
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IX. C) CONSENTIMIENTO DEL TITULAR 
1. El consentimiento como acto que permite la entrada en domicilio 
[STS (Sala 2ª) núm. 362/2011, de 6 de mayo] 
Roj: STS 2889/2011  () 
-Supuesto de hecho: 
En la presente sentencia, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, además de definir y concretar 
qué se debe entender por domicilio, señala cómo ha de ser el consentimiento del morador 
para que resulte válida la entrada y registro en su domicilio. Además, subraya esta sentencia 
que, existiendo el consentimiento del morador, la ausencia del secretario judicial y de la 
correspondiente acta no afecta ni constituye violación del derecho constitucional a la 
inviolabilidad del domicilio.  
-Temas que se abordan: 
Entrada y registro en domicilio: concepto de domicilio; consentimiento del titular.  
-Texto:  
TRIGESIMO QUINTO 
(…) 
2) En segundo lugar se denuncia la nulidad de la prueba (sustancias intervenidas) por falta de 
control judicial, vulneración del art. 18.2 CE. en relación con el art. 546 LECrim. 
Se señala en el motivo que la policía registro la habitación del recurrente, la nº NUM000 , el 
13.2.2005 a las 13,46 horas, tras ser requerido para ello y con su autorización y en presencia 
de dos testigos, no encontrando nada significativo y ese mismo día, las 19 horas registraron la 
habitación nº NUM000, en presencia de sus moradores Gregoria y Justino y con su 
autorización, encontrando en la terraza una bolsa de color rojo que no les pertenecía, pero sin 
que les mostraran su contenido, ni practicaron prueba alguna en su presencia relativa a 
reactivo a sustancias estupefacientes - drogotest-. 
Por ello entiende el recurrente que la ausencia del secretario judicial, determina la necesidad 
del acto como actuación procesal, privándole de su carácter de prueba anticipada y la del acto 
en que se recoge su resultado privándola de la autenticidad y valor probatorio. 
Queja igualmente infundada. 
Ciertamente la Constitución no ofrece una definición expresa del domicilio como objeto de 
protección del art. 18.2. sin embargo el Tribunal constitucional ha ido perfilando una noción de 
domicilio de la persona física cuyo rasgo esencial reside en constituir un ámbito especial apto 
para un destino específico, el desarrollo a la vida privada. Con carácter general ha declarado el 
Tribunal Constitucional que "el domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin 
estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su voluntad más 
íntima. Por ello, a través de este derecho no solo es objeto de protección el espacio físico en sí 
mismo considerado sino lo que en él hay de emanación de la persona y de esfera privada de 
ella" (SSTC 22/84 de 17.12, 137/85 de 17.10, 60/99 de 16.4, 94/99 de 21.5, 283/2000, 
119/2001 de 24.5, 10/2002 de 17.1). 
Por su parte esta Sala Segunda Tribunal supremo, entre otras, sentencia 1108/99 de 6.9, ha 
afirmado que "el domicilio es el lugar cerrado, legítimamente ocupado, en el que transcurre la 
vida privada, individual o familiar, aunque la ocupación sea temporal o accidental". 
Por ello es irrelevante a efectos constitucionales la intensidad, periodicidad o habitualidad del 
uso privado del espacio si, a partir de otros datos como su situación, destino natural, 
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configuración física, u objetos en él hallados, puede inferirse el efectivo desarrollo de vida 
privada en el mismo; en sentido similar sobre la irrelevancia de la falta de periodicidad, STEDH 
24 de noviembre de 1986, caso Guillow c. Reino Unido). 
Siendo así las habitaciones de los hoteles pueden constituir domicilio de sus huéspedes ya que, 
en principio, son lugares idóneos, por sus propias características, para que en las mismas se 
desarrolle la vida privada de aquella habida cuenta de que el destino usual de las habitaciones 
de los hoteles es realizar actividades enmarcables genéricamente en la vida privada. Desde 
esta perspectiva, en la accidentalidad, temporalidad o ausencia de habitualidad del uso de la 
habitación del hotel, ni las limitaciones al disfrute de las mismas que derivan del contrato de 
hospedaje, pueden constituir obstáculos a su consideración como domicilio de los clientes del 
hotel mientras han contactado con éste su alojamiento en ellas. Siendo las habitaciones de los 
hoteles espacios aptos para el desarrollo o desenvolvimiento de la vida privada, siempre que 
ellos se desarrolle, constituyen ámbitos sobre los que se proyecta la tutela que la Constitución 
garantiza en su art. 18.2: su inviolabilidad y la interdicción de las entradas o registros sin 
autorización judicial o consentimiento de su titular, fuera de los casos de flagrante delito. La 
consideración de las habitaciones de los hoteles como domicilio de quienes se alojan en ellas a 
efectos de la protección que el art. 18.2 CE establece para el domicilio, coincide, por lo demás, 
con la jurisprudencia de esta Sala Segunda Tribunal Supremo (SSTS. 3.7, 10.7, 5.10.92, 17.3.93, 
15.2.95, 2.10.95, 25.11.97, 24.1.98, 16.5.2000). 
Ahora bien la protección constitucional del domicilio en el art. 18.2 CE se concreta en dos 
reglas distintas. 
La primera se refiere a la protección de su «inviolabilidad» en cuanto garantía de que dicho 
ámbito espacial de privacidad de la persona elegido por ella misma resulte «exento de» o 
«inmune a» cualquier tipo de invasión o agresión exterior de otras personas o de la autoridad 
pública, incluidas las que puedan realizarse sin penetración física en el mismo, sino por medio 
de aparatos mecánicos, electrónicos u otros análogos (STC 22/1984, de 17 de febrero). La 
segunda, en cuanto especificación de la primera, establece la interdicción de dos de las formas 
posibles de injerencia en el domicilio, esto es, su entrada y registro, disponiéndose que, fuera 
de los casos de flagrante delito, sólo son constitucionalmente legítimos la entrada o el registro 
efectuados con consentimiento de su titular o resolución judicial; de modo que la mención de 
las excepciones a dicha interdicción, admitidas por la Constitución, tiene carácter taxativo 
(SSTC 22/1984, de 17 de febrero; 136/2000, de 29 de mayo). 
Sobre el consentimiento esta Sala Segunda lo ha definido como "...un estado de animo 
concreto en virtud del cual la persona interesada, ante la situación también concreta que las 
circunstancias le permitan, accede al registro porque soporta, permite, tolera y otorga, 
inequívocamente, que ese acto tenía lugar. Se trata en suma de una aprobación, una 
aquiescencia, un asentimiento, una licencia o una venia que soslaya cualquier otra exigencia 
procedimental" (SSTS. 618/2002 de 12.4, 1061/99 de 29.6, 340/2007 de 7.3, 951/2007 de 
12.11, y 922/2010 de 28.10), que recuerda que ese consentimiento como verdadera fuente de 
legitimación del acto de injerencia de los poderes públicos en el domicilio del imputado, se 
deriva del propio enunciado constitucional, así como de lo previsto en el art. 12 de la 
Declaración Universal de Derechos Humanos, en el art. 8 del Convenio de Roma y en el art. 17 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 
En el caso presente no se cuestiona la existencia de consentimiento en el registro de la 
habitación NUM000 que ocupaba el recurrente, y en la NUM012 por parte de sus moradores, 
sino que al no constar que se registró esta última en presencia de comisión judicial -la policía 
tuvo tiempo de solicitar el correspondiente mandamiento de entrada y registro- no se levantó 
acta que recogiera su resultado y la ausencia de la fe pública le priva de su carácter de prueba 
anticipada. 
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Queja infundada. 
Existiendo el consentimiento del morador la ausencia de secretario judicial y de la 
correspondiente acta no afecta ni constituye violación del derecho constitucional a la 
inviolabilidad del domicilio, sin invalidar la diligencia ni generar su nulidad, priva del valor de 
prueba anticipada con plenos efectos en el juicio oral, pues la ausencia de la fe pública 
legalmente exigida le priva de autenticidad y valor probatorio (STS. 183/2005 de 18.2), pero 
como diligencia policial puede incorporarse al juicio oral mediante un medio probatorio 
aceptable en derecho, por ejemplo la declaración testifical de los agentes intervinientes o 
testigos presenciales debidamente practicada en el juicio con todas las garantías de la 
contradicción e inmediación ( STS. 63/2000, 726/2000 y STC. 303/93), no impidiendo en nada 
que mediante otros medios de prueba complementarios se evidencie la ocupación de los 
efectos intervenidos en el domicilio registrado con autorización y consentimiento de su titular. 
En este sentido el Tribunal Constitucional consideró que la ausencia de secretario no afecta a 
ningún derecho fundamental, al ser una mera irregularidad procesal (STC. 348/88 de 16.4, 
228/97 de 16.12, 41/98 de 24.2, 239/99, 775/2002 de 17.-6) y no traspasa el pleno de la 
legalidad ordinaria -más aun en los casos en que existe consentimiento del morador-, ni 
tampoco afecta a la efectividad de la tutela judicial en las diferentes manifestaciones ( SSTC. 
349/88, 184/93, 54/99, 171/99, 183/2005). 
En el caso presente declararon en el plenario sobre la intervención del paquete de cocaína, los 
guardias civiles NUM023, NUM024, NUM025 y NUM026 (Pág. 53 y 54 sentencia) todos los 
pormenores de su actuación que culminó con la ocupación del paquete con la cocaína en la 
terraza de aquella habitación. 
Consecuentemente no se aprecia infracción alguna en el registro y ocupación de la instancia 
determinante de su nulidad como medio probatorio. 
2. La inviolabilidad domiciliaria, como derecho, corresponde 
individualmente a cada uno de los que moran en el domicilio, sin que 
esta titularidad individual se pierda por el hecho de que un mismo 
domicilio sea compartido por varias personas [STC (Sala Primera) 
209/2007, de 24 de septiembre de 2007] 
BOE núm. 261, de 31/10/2007 () 
- Supuesto de hecho: 
Según dispone el TC, para entrar válidamente en un domicilio por la vía del consentimiento, es 
necesario que lo preste el titular del derecho a la intimidad que resulta afectado. Por ello, la 
presente sentencia no consideró válido el consentimiento prestado por el morador habitual de 
un piso para entrar en su casa y registrar los objetos de un amigo suyo, que pernoctaba unos 
días allí porque él le había autorizado.  
-Temas que se abordan: 
La entrada y registro en domicilio: consentimiento del titular; consentimiento tácito.  
-Texto:  
2. El demandante de amparo sostiene que los agentes de la Guardia civil entraron en su 
domicilio sin su imprescindible consentimiento. El planteamiento en el que sustenta su queja 
de vulneración de su derecho a la inviolabilidad de domicilio se desarrolla en tres premisas 
argumentales sucesivas: que el demandante de amparo era titular del domicilio en cuestión en 
el sentido del art. 18.2 CE; que no era suficiente para legitimar la entrada el consentimiento 
prestado por el otro titular del mismo; y que él no prestó su consentimiento para dicha 
intromisión policial. 
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Le asiste la razón al demandante en la defensa que efectúa de su titularidad del domicilio (art. 
18.2 CE) en que se produjo la entrada policial a partir del sustrato fáctico que suministra la 
Sentencia de instancia de que el demandante “se quedó a pernoctar unos días” en la casa en la 
que entraron los agentes policiales, que era la vivienda en la que moraba como arrendatario 
un amigo suyo, único que pagaba las rentas de alquiler, aunque él “colaborara en los gastos de 
manutención” (FD 1). Si el “rasgo esencial” del domicilio como objeto de protección del art. 
18.2 CE es el de “constituir un ámbito espacial apto para un destino específico, el desarrollo de 
la vida privada” (STC 10/2002, de 17 de enero, FJ 6), de modo que se identifica con la “morada 
de las personas físicas”, “reducto último de su intimidad personal y familiar” (STC 283/2000, de 
27 de noviembre, FJ 2), resulta que la casa del amigo en la que se encontraba el demandante 
de amparo cuando fue detenido era su domicilio en tal momento, el lugar en el que, siquiera 
transitoriamente, mientras se encontraba en dicha localidad, “vivía”, tenía su espacio vital de 
referencia, un ámbito en el que recogerse, salvaguardar sus objetos más personales y poder 
desarrollar los aspectos de su vida personal que considerara más privados. 
Hemos de recordar al respecto que nuestra STC 10/2002, de 17 de enero, consideró que “las 
habitaciones de los hoteles pueden constituir domicilio de sus huéspedes, ya que, en principio, 
son lugares idóneos, por sus propias características, para que en las mismas se desarrolle la 
vida privada de aquéllos habida cuenta de que el destino usual de las habitaciones de los 
hoteles es realizar actividades enmarcables genéricamente en la vida privada” (FJ 8), y que la 
STC 189/2004, de 2 de noviembre, extendió esta declaración “con mayor razón aún a las 
habitaciones ocupadas por quienes son definidos en las normas de régimen interior de la 
residencia militar como usuarios permanentes, máxime cuando … la función de estos 
alojamientos es facilitar aposentamiento a los militares destinados en una determinada plaza” 
(FJ 2). Y procede también recordar que el sustento de estas dos calificaciones de ciertos 
espacios como domicilio se encuentra en la definición de domicilio inviolable en el sentido del 
art. 18.2 CE, muy consolidada en nuestra jurisprudencia, como “espacio en el cual el individuo 
vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad más 
íntima. Por ello, a través de este derecho no sólo es objeto de protección el espacio físico en sí 
mismo considerado, sino lo que en él hay de emanación de la persona y de esfera privada de 
ella” (STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5; también, entre otras, SSTC 50/1995, de 23 de 
febrero, FJ 5; 133/1995, de 25 de septiembre, FJ 4; 10/2002, de 17 de enero, FJ 5; 189/2004, 
de 2 de noviembre, FJ 2). Existe así un “nexo indisoluble” entre la “sacralidad de la sede 
existencial de la persona, que veda toda intromisión y, en concreto, la entrada y el registro en 
ella y de ella, con el derecho a la intimidad, por lo demás contenido en el mismo precepto… 
(art. 18.1 y 2 CE)” (STC 50/1995, de 23 de febrero, FJ 5). Ello significa “en primer término, que 
su destino o uso constituye el elemento esencial para la delimitación de los espacios 
constitucionalmente protegidos, de modo que, en principio, son irrelevantes su ubicación, su 
configuración física, su carácter mueble o inmueble, la existencia o tipo de título jurídico que 
habilite su uso, o, finalmente, la intensidad y periodicidad con la que se desarrolle la vida 
privada en el mismo. En segundo lugar, si bien el efectivo desarrollo de vida privada es el 
factor determinante de la aptitud concreta para que el espacio en el que se desarrolla se 
considere domicilio, de aquí no se deriva necesariamente que dicha aptitud no pueda inferirse 
de algunas de estas notas, o de otras, en la medida en que representen características 
objetivas conforme a las cuales sea posible delimitar los espacios que, en general, pueden y 
suelen ser utilizados para desarrollar vida privada” (SSTC 10/2002, FJ 7; 189/2004, FJ 2). En 
concreto, en relación con las habitaciones de hotel, subrayábamos algo que resulta ahora 
trascendente para la consideración como domicilio del lugar en el que fue detenido el 
demandante de amparo: que “ni la accidentalidad, temporalidad, o ausencia de habitualidad 
del uso … ni las limitaciones al disfrute de las mismas que derivan del contrato de hospedaje, 
pueden constituir obstáculos a su consideración como domicilio de los clientes del hotel 
mientras han contratado con éste su alojamiento en ellas. Siendo las habitaciones de los 
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hoteles espacios aptos para el desarrollo o desenvolvimiento de la vida privada, siempre que 
en ellos se desarrolle, constituyen ámbitos sobre los que se proyecta la tutela que la 
Constitución garantiza en su art. 18.2: su inviolabilidad y la interdicción de las entradas o 
registros sin autorización judicial o consentimiento de su titular, fuera de los casos de flagrante 
delito” (FJ 8). 
3. Más discutible resulta la afirmación de la concurrencia de la segunda de las premisas de la 
demanda, atinente a la insuficiencia del consentimiento del arrendatario y morador 
permanente del piso para legitimar una entrada que lo era de agentes de la autoridad y que se 
dirigía a la detención del recurrente. No es desde luego impertinente precisar en este extremo 
que la residencia transitoria del mismo respondía a una concesión graciosa del morador 
originario por razones de amistad o de hospitalidad, y que ello dotaba de ciertas 
peculiaridades a su situación posesoria como comorador. 
Como afirmamos en nuestra STC 22/2003, de 10 de febrero, “la inviolabilidad domiciliaria, 
como derecho, corresponde individualmente a cada uno de los que moran en el domicilio” (FJ 
7), sin que esta titularidad individual se pierda por el hecho de que un mismo domicilio sea 
compartido por varias personas. El ejercicio del derecho, de contenido “fundamentalmente 
negativo”, consiste en el ejercicio de la facultad de exclusión que conforma su contenido, esto 
es, de la “facultad del titular de excluir a otros de ese ámbito espacial reservado, de impedir o 
prohibir la entrada o la permanencia en él de cualquier persona y, específicamente, de la 
autoridad pública para la práctica de un registro” (STC 22/2003, FJ 3). No en vano la 
Constitución se refiere al derecho a la inviolabilidad del domicilio como preservación de un 
determinado espacio (“El domicilio es inviolable”) y configura su garantía esencial a través de 
la interdicción de toda entrada en el mismo que no sea consentida por su titular o autorizada 
judicialmente, “salvo en caso de flagrante delito” (art. 18.2 CE). 
Si la convivencia en un mismo domicilio no altera, en principio, ni la titularidad del derecho ni 
la posibilidad de su ejercicio, resulta que cada titular del mismo mantiene una facultad de 
exclusión de terceros del espacio domiciliario que se impone al ejercicio del libre desarrollo de 
la personalidad del comorador que desea la visita de un tercero que no mora en él. Ello no 
obsta para que la composición razonable de los intereses en juego de los comoradores haga 
que usualmente pacten explícita o implícitamente la tolerancia de las entradas ajenas 
consentidas por otro comorador y que los terceros que ingresen en el domicilio puedan así 
confiar a priori en que la autorización de uno de los titulares del domicilio comporta la de los 
demás. En este sentido hemos dicho que “cada uno de los cónyuges o miembros de una pareja 
de hecho está legitimado para prestar el consentimiento respecto de la entrada de un tercero 
en el domicilio, sin que sea necesario recabar el del otro, pues la convivencia implica la 
aceptación de entradas consentidas por otros convivientes” (STC 22/2003, de 10 de febrero, FJ 
7). Puede suceder, naturalmente, que excepcionalmente aquel pacto no exista como tal, o que 
sea evidente que no concurra respecto a determinadas entradas domiciliares por el perjuicio 
que puedan comportar para alguno de los moradores. Así, para el caso de una cónyuge 
separada que autorizó el registro de la vivienda común en unas diligencias en las que se 
imputaba a su marido un delito contra ella, afirmamos en la STC 22/2003 que “el 
consentimiento del titular del domicilio, al que la Constitución se refiere, no puede prestarse 
válidamente por quien se halla, respecto al titular de la inviolabilidad domiciliaria, en 
determinadas situaciones de contraposición de intereses que enerven la garantía que dicha 
inviolabilidad representa” (FJ 8). 
4. Una limitación específica del derecho personal y general de exclusión del titular del 
domicilio concurre en el derecho de quien habita en una morada por concesión graciosa de un 
morador que, por las razones que sean, tenga a bien soportar sin contraprestaciones los 
inconvenientes que comporta su paso a una situación de comorador. En estos supuestos, la 
lógica de la relación entre los moradores y la propia viabilidad de este tipo de concesiones 
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posesorias hacen que no sea válida la ponderación de intereses que el derecho a la 
inviolabilidad de domicilio resuelve en favor de la exclusión respecto a la inclusión de la visita 
ajena, y que no pueda imponerse la facultad de exclusión del nuevo morador frente al interés 
del titular originario de aceptar entradas en su domicilio y organizar de tal modo su vida 
personal. Al igual que sucede con el ejercicio del derecho de exclusión de los “cotitulares del 
domicilio de igual derecho y, en concreto, en los casos de convivencia conyugal o análoga” 
(STC 22/2003, de 10 de febrero, FJ 6), en el que concurre usualmente un pacto recíproco de 
admisión de las entradas consentidas por otro cotitular, puede también hablarse en estas 
situaciones, que no generan obligaciones para quien cede graciosamente su morada, de la 
asunción explícita o implícita por el así beneficiado de la tolerancia con las entradas que el 
titular originario del domicilio consienta en el mismo. 
Esta limitación del derecho a la inviolabilidad de domicilio del segundo comorador, sin 
embargo, puede encontrar a su vez un límite (la excepción de la excepción que provoca el 
regreso a la regla general) en aquellos casos en los que la intromisión en el domicilio sea ajena 
a los intereses del titular originario y esté a la vez específicamente orientada a alterar la 
privacidad de aquél por parte de los agentes de la autoridad. Esto es lo que sucede en el 
presente caso. Frente a la petición de autorización de los agentes policiales para entrar en la 
morada a los efectos de detener al sospechoso, o de registrar sus pertenencias, no puede 
invocarse la limitación del derecho a la inviolabilidad del domicilio del morador en precario en 
relación con las entradas consentidas por quien le cede la posesión, pues, al tiempo que sólo 
de un modo muy tenue está en juego el desarrollo de la personalidad de éste, queda, sin 
embargo, afectado con la máxima intensidad el derecho de aquél a la preservación de un 
ámbito espacial íntimo a través de una facultad de exclusión del mismo “de cualquier persona 
y, específicamente, de la autoridad pública para la práctica de un registro” (STC 189/2004, de 2 
de noviembre, FJ 3). La ponderación de intereses que está en la base del derecho a la 
inviolabilidad de domicilio debe decantarse en este particular supuesto a favor del interés de 
exclusión del morador a pesar de las peculiaridades de su situación posesoria y de la 
autorización del titular que había accedido graciosamente a compartir su morada. 
5. Aceptado en los fundamentos anteriores que el recurrente sufrió una entrada en su 
domicilio y que dicha entrada no encontraba legitimación suficiente en el consentimiento del 
comorador, resta aún por resolver la cuestión de si tal justificación se produjo por el propio 
consentimiento de aquél; si, frente a lo que se afirma en la demanda, el demandante de 
amparo autorizó tácitamente la intromisión en su morada. Tal es el argumento añadido que 
alega el Ministerio Fiscal para postular la desestimación de la demanda de amparo al señalar 
que no aparece “en el momento de la detención… ninguna manifestación de Ramón Romo en 
relación con una hipotética denegación de entrada en la vivienda por su parte”. La Sentencia 
de instancia señala por su parte “a mayor abundamiento” que, “aun cuando se entienda que la 
prohibición tajante de uno de los moradores de la vivienda es requisito para impedir la entrada 
de un tercero en ella, es de ver cómo en la presente causa ninguno de los implicados… han 
hecho referencia, ni siquiera tangencial, a la posible oposición del inculpado a la entrada de los 
agentes en el domicilio”. 
Sin embargo, la perspectiva constitucional de enjuiciamiento acerca de la actitud subjetiva del 
morador respecto a la intromisión en su domicilio en orden a constatar la vulneración de su 
derecho fundamental a la inviolabilidad de aquél no es la de si concurrió una “prohibición 
tajante” o, al menos, una oposición a la entrada, sino la de si “no consintió” tal intromisión, 
aunque sin duda aquellas prohibición y oposición constituyan concreciones de esta falta de 
consentimiento. Dicho en otros términos, es preciso el consentimiento de su titular para 
justificar la intromisión domiciliar ex art. 18.2 CE, no bastando su falta de oposición a la misma, 
por mucho que en determinados contextos la falta de oposición pueda ser indiciaria de la 
concurrencia de un consentimiento tácito. 
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Uno de tales contextos propicios a que la falta de oposición pueda ser interpretada como 
expresión de consentimiento es precisamente el del comorador en precario frente a la 
autorización de entrada del titular originario del domicilio y a su vez comorador. Y tal posible 
identificación entre ausencia de rechazo y consentimiento es la que cabe apreciar en el 
presente supuesto a la vista de los datos que obran en las actuaciones. Así, es de señalar que 
el acta policial de entrada y registro alude, por una parte, a la “autorización expresa y 
voluntaria de permitir el acceso” del comorador, que acompaña a los agentes al domicilio que 
había decidido compartir con el recurrente y “permite y acompaña el acceso al interior”; 
reseña también el acta, por otra parte, que se realizaron previamente “reiteradas llamadas”, 
sin que conste respecto a las mismas reacción alguna de rechazo a la entrada por parte del 
recurrente, que se encontraba en el interior del piso. Esta convergencia de la autorización y 
facilitación de la entrada policial por parte del primer comorador, titular originario del 
domicilio, y de la pasividad al respecto del recurrente, segundo comorador por concesión 
graciosa del primero, permite afirmar en el presente caso, de acuerdo con el Ministerio Fiscal, 
que, siquiera de modo tácito, concurrió el consentimiento de aquél respecto a la entrada 
policial que ahora considera vulneradora de su derecho a la inviolabilidad de domicilio. Es por 
ello por lo que su queja de amparo no puede prosperar. 
3. El consentimiento del titular del domicilio no puede prestarse 
válidamente por quien se halla, respecto del titular de la inviolabilidad 
domiciliaria, en determinadas situaciones de contraposición de 
intereses que enerven la garantía que dicha inviolabilidad representa 
[STC núm. 22/2003, de 10 de febrero] 
BOE núm. 55, de 05/03/2003 () 
- Supuesto de hecho: 
Esta sentencia dio un cambio importante a la doctrina existente hasta ese momento en 
relación con quién ha de ser el sujeto que debe prestar el consentimiento para entrar y 
registrar un domicilio. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional sostiene que el titular 
relevante no es tanto el titular del domicilio, sino el del derecho a la intimidad afectado por la 
actuación.   
Además, señala esta sentencia que en caso de matrimonios, cada uno de los cónyuges –o  
miembros de una pareja de hecho– está legitimado para consentir la entrada de un tercero en 
el domicilio, sin que sea necesario el consentimiento del otro, siempre que no exista ninguna 
situación de conflicto entre ellos.  
-Temas que se abordan: 
La entrada y registro en domicilio: consentimiento del titular (referencia especial a los 
supuestos de cónyuges o parejas de hecho).  
-Texto:  
II. Fundamentos jurídicos 
1. Las cuestiones sobre las que se centra el debate planteado en el presente recurso de 
amparo son las de determinar si, como entiende el recurrente, el registro de su vivienda, 
efectuado por miembros de la policía judicial, una vez que él había sido detenido y trasladado 
a la comisaría, sin que mediara autorización judicial ni su consentimiento, sino tan sólo el de 
otros miembros de su familia, vulneró o no el art. 18.2 CE, y si, de haberse producido esta 
vulneración, deben también apreciarse o no las de los derechos a un proceso con todas las 
garantías y a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE), que el recurrente anuda a la anterior. 
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Los órganos judiciales rechazaron la existencia de una vulneración del art. 18.2 CE basándose 
en la suficiencia del consentimiento de la esposa y el hijo del recurrente, ambos moradores de 
la vivienda, de la que la esposa era también titular. El Ministerio público considera, 
igualmente, que no se ha producido la vulneración denunciada, añadiendo al argumento 
utilizado por los órganos judiciales el de la existencia de flagrante delito y la necesidad y 
urgencia de la actuación policial. 
2. Nuestro análisis debe partir, por tanto, del contenido del derecho a la inviolabilidad del 
domicilio en el art. 18.2 CE y en la jurisprudencia constitucional, precisando tanto el objeto de 
su protección como sus límites. 
Conviene comenzar recordando la conexión que nuestra jurisprudencia establece entre la 
inviolabilidad domiciliaria y el derecho a la intimidad. Desde la STC 22/1984, de 17 de febrero, 
FJ 2, hemos afirmado que la protección constitucional del domicilio es "una protección de 
carácter instrumental, que defiende los ámbitos en que se desarrolla la vida privada de la 
persona". 
Por ello, aunque el objeto de protección de la inviolabilidad domiciliaria no es sólo un espacio 
físico, en sí mismo considerado, sino lo que en él hay de emanación de una persona y de su 
esfera privada (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5; 69/1999, de 26 de abril, FJ 2; 119/2001, 
de 24 de mayo, FJ 6; 10/2002, de 17 de enero, FFJJ 5 y 6) hemos reconocido también su 
titularidad a las personas jurídicas (STC 137/1985, de 17 de octubre), de las que no cabe 
afirmar que posean intimidad personal y familiar (ATC 257/1985, de 17 de abril, FJ 2). 
3. Por otra parte hemos afirmado que la protección constitucional del domicilio en el art. 18.2 
CE se concreta en dos reglas distintas. La primera define su "inviolabilidad", que constituye un 
auténtico derecho fundamental de la persona, establecido como garantía de que el ámbito de 
privacidad, dentro del espacio limitado que la propia persona elige, resulte "exento de" o 
"inmune a" cualquier tipo de invasión o agresión exterior de otras personas o de la autoridad 
pública, incluidas las que puedan realizarse sin penetración física en el mismo, sino por medio 
de aparatos mecánicos, electrónicos u otros análogos. La segunda, que supone una aplicación 
concreta de la primera, establece la interdicción de la entrada y el registro domiciliar 
(constituyendo ésta última la interdicción fundamental, de la que la entrada no es más que un 
trámite de carácter instrumental), disponiéndose que, fuera de los casos de flagrante delito, 
sólo son constitucionalmente legítimos la entrada o el registro efectuados con consentimiento 
de su titular o al amparo de una resolución judicial (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FFJJ 3 y 
5; 10/2002, de 17 de enero, FJ 5). 
De modo que el contenido del derecho es fundamentalmente negativo: lo que se garantiza, 
ante todo, es la facultad del titular de excluir a otros de ese ámbito espacial reservado, de 
impedir o prohibir la entrada o la permanencia en él de cualquier persona y, específicamente, 
de la autoridad pública para la práctica de un registro. 
4. También hemos afirmado que los límites que la Constitución española establece al ámbito 
de la inviolabilidad domiciliaria tienen un carácter rigurosamente taxativo (SSTC 22/1984, de 
17 de febrero, FJ 3; 160/1991, de 18 de julio, FJ 8; 126/1995, de 25 de julio, FJ 2; 136/2000, de 
29 de mayo, FJ 3), a diferencia de otras regulaciones constitucionales que, aun reconociéndola, 
se remiten, para las excepciones al respecto, a los casos y a las formas establecidas por la ley 
(así, el art. 14 de la Constitución italiana), o aceptan la posibilidad de que órganos no judiciales 
acuerden la entrada forzosa en un domicilio en supuestos de urgencia (así, el art. 13.2 de la Ley 
Fundamental de Bonn). 
"Por el contrario, en el caso de la Constitución española, y como expresión de la estrecha 
relación entre la protección del domicilio y la acordada a la intimidad personal y familiar en el 
apartado 1 del mismo art. 18, fuera de los supuestos de consentimiento del titular, y de 
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flagrancia delictiva... se posibilita la entrada o registro domiciliario únicamente sobre la base 
de una resolución judicial. La garantía judicial aparece así como un mecanismo de orden 
preventivo, destinado a proteger el derecho, y no -como en otras intervenciones judiciales 
previstas en la Constitución- a reparar su violación cuando se produzca. La resolución judicial, 
pues, aparece como el método para decidir, en casos de colisión de valores e intereses 
constitucionales, si debe prevalecer el derecho del art. 18.2 CE u otros valores e intereses 
constitucionalmente protegidos" (STC 160/1991, de 18 de julio, FJ 8). 
En estrecha conexión con lo anterior hemos declarado que la resolución judicial sólo puede 
cumplir su función en la medida en que esté motivada, constituyendo la motivación, entonces, 
parte esencial de la resolución judicial misma (SSTC 126/1995, de 25 de julio, FJ 2; 139/1999, 
de 22 de julio, FJ 2; en idéntico sentido, SSTC290/1994, de 27 de octubre, FJ 31; 50/1995, de 
23 de febrero, FJ 5; 41/1998, de 24 de febrero, FJ 34; 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 
10; 8/2000, de 17 de enero, FJ 4). Esa exigencia de motivación constituye la vía de verificación 
de que la actuación judicial ha operado como "garantía de la excepcionalidad de la injerencia 
permitida por el art. 18.2 CE y, en todo caso, como garantía de la proporcionalidad de la 
restricción de todo derecho fundamental" (STC 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 10, y 
citándola STC 8/2000, de 17 de enero, FJ 4). 
Nuestra jurisprudencia establece, por tanto, como regla general, que, a falta de 
consentimiento del titular el acceso al domicilio inviolable se posibilite únicamente sobre la 
base de una resolución judicial debidamente motivada, en atención al principio de 
proporcionalidad, y cuyo objeto es preservar y proteger el derecho rodeándolo de una serie de 
garantías. La exigencia de la garantía judicial decae únicamente en caso de flagrante delito. 
La aplicación de la doctrina anteriormente expuesta al presente supuesto debe partir de que 
no existió autorización judicial (algo que nadie discute), por lo que debemos determinar si 
(como entendieron los órganos judiciales) existió consentimiento del titular o (como entiende 
el Ministerio Fiscal) nos encontramos ante un caso de flagrante delito, pues si así fuera, y 
aunque los órganos judiciales hayan esgrimido otras razones, conforme a lo anteriormente 
expuesto no se habría vulnerado el derecho consagrado en el art. 18.2 CE. 
5. Comenzando por la cuestión de la flagrancia hay que reconocer que, ciertamente, la 
actuación policial se produjo ante un delito flagrante de amenazas, puesto que los dos policías 
que inicialmente acudieron al citado domicilio lo hicieron ante la llamada de una mujer, a la 
que el recurrente (su marido) estaba amenazando con un arma de fuego en el interior del 
domicilio conyugal, y oyeron personalmente los disparos. Por tanto en ese momento la 
flagrancia del delito habría legitimado la entrada en el domicilio. Incluso cuando, tras haber 
salido la mujer de la casa y tras haberse entregado el recurrente (ya consumado el delito), los 
policías entraron en la vivienda a comprobar la situación y observaron los impactos de los 
disparos esa entrada estaba amparada por la existencia de flagrante delito. 
Ahora bien, el registro no se produjo en ese momento, sino en otro posterior, cuando los 
primeros agentes habían ya abandonado el lugar de los hechos, llevándose al recurrente 
detenido y una segunda unidad de la policía judicial, autorizada y acompañada por la mujer y 
el hijo, intervino no sólo la escopeta con la que se habían efectuado los disparos (que se 
encontraba debajo de un colchón), sino otra serie de armas que se encontraban en un altillo y 
entre las que se hallaba la pistola. Así se desprende de las actuaciones y, especialmente del 
testimonio de la mujer y de los agentes de la policía. Y en este segundo momento puede 
afirmarse que ya no existía un delito flagrante o que [en palabras de la STC 171/1999, de 27 de 
septiembre, FJ 9 c)] "aunque la detención del recurrente se produjera de forma inmediata tras 
la percepción sensorial directa de los policías... de un episodio que puede calificarse de 
flagrante delito, sin embargo, la flagrancia del mismo cesó". 
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En definitiva, la flagrancia autorizaba la entrada y registro respecto del delito flagrante (pues la 
flagrancia se predica del delito y autoriza la excepcional intervención policial respecto de ese 
delito, y no cualquier otra, salvo los casos de hallazgo casual o inevitable) y en tanto en cuanto 
existiera aún tal situación y la necesidad y urgencia de la intervención policial en relación con 
el mismo. Habiendo cesado la situación de flagrancia delictiva, la posterior actuación policial 
excede del ámbito de injerencia autorizado por dicha flagrancia. 
6. Descartado, por tanto, que la actuación policial esté amparada por la flagrancia del delito, 
debemos examinar a continuación si no era necesaria la autorización judicial para el registro 
efectuado en la medida en que se prestó consentimiento para la práctica de éste por la esposa 
del recurrente. 
Los órganos judiciales entendieron que era suficiente la presencia y autorización de la esposa, 
titular del domicilio registrado junto con el recurrente, realizando así una interpretación de la 
legalidad según la cual el interesado cuya presencia en el registro exige el art. 569 LECrim es el 
titular del domicilio registrado, aunque no sea el imputado (o uno de los imputados) en las 
actividades presuntamente delictivas de las que trae causa la intervención policial. Esa 
interpretación es acorde con la jurisprudencia tradicional del Tribunal Supremo que ha venido 
entendiendo que el consentimiento de otros moradores distintos del acusado o imputado 
legitima el registro domiciliario, por más que, con posterioridad a la resolución aquí enjuiciada, 
se haya producido alguna resolución discrepante. 
No nos corresponde decidir cuál es la interpretación correcta de la legalidad ordinaria, pero sí 
determinar si la efectuada en el caso resulta admisible desde la perspectiva del derecho 
fundamental consagrado en el art. 18.2 CE. Por tanto nuestro análisis se centrará en la 
determinación de quién puede consentir una entrada y registro policial, a los efectos del citado 
art. 18.2, en los supuestos de cotitulares del domicilio de igual derecho y, en concreto, en los 
casos de convivencia conyugal o análoga, cuestión que no ha sido abordada expresamente en 
nuestra jurisprudencia. 
7. Para solventar ese problema ha de partirse de que la convivencia presupone una relación de 
confianza recíproca, que implica la aceptación de que aquél con quien se convive pueda llevar 
a cabo actuaciones respecto del domicilio común, del que es cotitular, que deben asumir todos 
cuantos habitan en él y que en modo alguno determinan la lesión del derecho a la 
inviolabilidad del domicilio. En definitiva, esa convivencia determinará de suyo ciertas 
modulaciones o limitaciones respecto de las posibilidades de actuación frente a terceros en el 
domicilio que se comparte, derivadas precisamente de la existencia de una pluralidad de 
derechos sobre él. Tales limitaciones son recíprocas y podrán dar lugar a situaciones de 
conflicto entre los derechos de los cónyuges, cuyos criterios de resolución no es necesario 
identificar en el presente proceso de amparo. 
Como regla general puede afirmarse, pues, que en una situación de convivencia normal, en la 
cual se actúa conforme a las premisas en que se basa la relación, y en ausencia de conflicto, 
cada uno de los cónyuges o miembros de una pareja de hecho está legitimado para prestar el 
consentimiento respecto de la entrada de un tercero en el domicilio, sin que sea necesario 
recabar el del otro, pues la convivencia implica la aceptación de entradas consentidas por 
otros convivientes. 
A esa situación normal parece responder el texto expreso de la Constitución española. En 
efecto, el artículo 18.2 CE, tras proclamar que el domicilio es inviolable, declara que "ninguna 
entrada o registro podrá hacerse en él sin el consentimiento del titular o autorización judicial", 
excepto en los casos de flagrante delito. 
De modo que, aunque la inviolabilidad domiciliaria, como derecho, corresponde 
individualmente a cada uno de los que moran en el domicilio, la titularidad para autorizar la 
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entrada o registro se atribuye, en principio, a cualquiera de los titulares del domicilio, por lo 
que pueden producirse situaciones paradójicas, en las que la titularidad para autorizar la 
entrada y registro pueda enervar la funcionalidad del derecho a la inviolabilidad domiciliaria 
para tutelar la vida privada del titular del derecho. 
8. Sin embargo, el consentimiento del titular del domicilio, al que la Constitución se refiere, no 
puede prestarse válidamente por quien se halla, respecto al titular de la inviolabilidad 
domiciliaria, en determinadas situaciones de contraposición de intereses que enerven la 
garantía que dicha inviolabilidad representa. 
Del sentido de garantía del art. 18.2 CE se infiere inmediatamente que la autorización de 
entrada y registro respecto del domicilio de un imputado no puede quedar librada a la 
voluntad o a los intereses de quienes se hallan del lado de las partes acusadoras, pues, si así 
fuese, no habría, en realidad, garantía alguna, máxime en casos como el presente, en que 
hallándose separados los cónyuges, el registro tuvo lugar en la habitación del marido. 
9. La aplicación de la doctrina anteriormente expuesta al caso sometido a nuestro 
enjuiciamiento nos conduce a declarar que el registro practicado por la policía sin autorización 
judicial y con el solo consentimiento de la esposa vulneró el derecho del recurrente a la 
inviolabilidad domiciliaria del art. 18.2 CE. 
Como hemos venido exponiendo la actuación policial inicial estaba inicialmente legitimada por 
la flagrancia del delito de amenazas que el recurrente cometió contra su cónyuge en el propio 
domicilio. No obstante, una vez detenido el recurrente, a salvo la víctima y comprobada la 
situación tras la primera inspección ocular realizada en la vivienda por los agentes policiales 
que practicaron la detención, las actuaciones policiales posteriores requerían, bien el 
consentimiento del afectado (que se encontraba a disposición de la fuerza pública, al hallarse 
detenido), bien la autorización judicial que, como hemos visto, no resultaba excluida por la 
flagrancia. Sólo de uno u otro modo se hubiera respetado el equilibrio de los intereses en 
juego conforme a la ponderación de éstos llevada a cabo por la propia Constitución, sin que 
pueda estimarse válido el consentimiento prestado por la esposa que, al ser víctima del delito, 
tenía intereses contrapuestos a los del recurrente en el proceso penal. 
En resumen, la policía no demandó al recurrente su consentimiento tras haber sido detenido, 
ni solicitó autorización judicial, habiendo podido hacerlo sin perjuicio para la investigación ni 
para la víctima, pues la necesidad de una intervención inmediata había desaparecido tras la 
actuación inicialmente desarrollada. Por el contrario se conformó con el consentimiento 
prestado por la esposa, que ciertamente era cotitular del domicilio, pero que (conforme a la 
doctrina anteriormente expuesta) no estaba legitimada para prestarlo válidamente 
permitiendo, en un proceso penal instruido por delito del que era víctima, un registro sobre las 
pertenencias del acusado orientado a la obtención de pruebas incriminatorias contra él. Por lo 
tanto es necesario concluir que se ha vulnerado el derecho del recurrente a la inviolabilidad 
domiciliaria (art. 18.2 CE). 
10. A partir de esta declaración debemos cuestionarnos cuáles son los efectos que tal 
vulneración tiene en el proceso. 
Desde la STC 114/1984, de 29 de noviembre, hemos sostenido que, aun cuando la prohibición 
de valorar en juicio pruebas obtenidas con vulneración de derechos fundamentales sustantivos 
no se halla proclamada en un precepto constitucional, tal valoración implica una ignorancia de 
las garantías propias del proceso (art. 24.2 CE) y una inaceptable confirmación institucional de 
la desigualdad entre las partes en el juicio, y que, en virtud de su contradicción con ese 
derecho fundamental y, en definitiva, con la idea de "proceso justo", debe considerarse 
prohibida por la Constitución (STC 114/1984, de 29 de noviembre, FJ 5 y, entre las más 
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recientes, SSTC 81/1998, de 2 de abril, FJ 2; 69/2001, de 17 de marzo, FJ 26; 28/2002, de 11 de 
febrero, FJ 4). 
La prohibición de valoración apuntada atañe tanto a la prueba directamente obtenida como 
consecuencia de la vulneración del derecho fundamental cuanto a la derivada de ella. Al 
respecto debe destacarse que el sistema de excepciones en que se considera lícita la 
valoración de pruebas causalmente conectadas con la vulneración de derechos fundamentales, 
pero jurídicamente independientes, se refiere, en principio, a la prueba derivada o refleja, y su 
razón de ser, como expresamente establecimos en STC 81/1998, de 2 de abril, FJ 4, es que 
"tales pruebas reflejas son, desde un punto de vista intrínseco, constitucionalmente legítimas. 
Por ello, para concluir que la prohibición de valoración se extiende también a ellas, habrá de 
precisarse que se hallan vinculadas a las que vulneraron el derecho fundamental sustantivo de 
modo directo, esto es, habrá que establecer un nexo entre unas y otras que permita afirmar 
que la ilegitimidad constitucional de las primeras se extiende también a las segundas (conexión 
de antijuridicidad)". 
Por tanto, hemos de partir, en principio, de la ilicitud constitucional de las pruebas ligadas a la 
vulneración del derecho fundamental de modo directo, pues, como señalamos en la 
STC 49/1999, de 5 de abril, "la necesidad de tutela es mayor cuando el medio probatorio 
utilizado vulnera directamente el derecho fundamental". 
En el mismo sentido, en la STC 94/1999, de 31 de mayo, afirmamos que "cuando el medio 
probatorio utilizado constituye una materialización directa de la vulneración del derecho y 
pretende aducirse en un proceso penal frente a quien fue víctima de tal vulneración pueden 
ya, por regla general, afirmarse en abstracto -esto es, con independencia de las circunstancias 
del caso- tanto la necesidad de tutela por medio de la prohibición de valoración (sin la cual la 
preeminencia del derecho fundamental no quedaría debidamente restablecida) como que la 
efectividad de dicha prohibición resulta indispensable para que el proceso no quede 
desequilibrado en contra del reo a causa de la limitación de sus derechos fundamentales" (FJ 
6). En el supuesto analizado en dicha resolución se estimó que las pruebas que se aducían 
(acta donde se recogió el resultado de la entrada y registro y declaraciones policiales y de los 
testigos) eran materialmente inseparables de la vulneración de la inviolabilidad del domicilio, 
dado que la entidad de la vulneración se estimó máxima (FJ 7), pues, en el caso allí analizado la 
necesidad de autorización judicial era obvia. 
No es eso, sin embargo, lo que aquí sucede, ya que desde un plano puramente objetivo, el 
consentimiento de la esposa aparecía, según el estado de la interpretación del Ordenamiento 
en el momento de practicar la entrada y registro, como habilitación suficiente para llevarla a 
cabo conforme a la Constitución. A partir de ese dato, cabe afirmar, en primer término, la 
inexistencia de dolo o culpa, tanto por parte de la fuerza actuante, como por la de los órganos 
judiciales que dieron por válida la prueba practicada; y, en segundo lugar, que la necesidad de 
tutela por medio de la exclusión de la prueba en este caso no sólo no es mayor que en el de las 
pruebas reflejas, sino que podría decirse que no existe en absoluto. 
La inconstitucionalidad de la entrada y registro obedece, en este caso, pura y exclusivamente, 
a un déficit en el estado de la interpretación del Ordenamiento que no cabe proyectar sobre la 
actuación de los órganos encargados de la investigación imponiendo, a modo de sanción, la 
invalidez de una prueba, como el hallazgo de una pistola que, por sí misma, no materializa en 
este caso, lesión alguna del derecho fundamental (vid. STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 5) y que, 
obviamente, dada la situación existente en el caso concreto, se hubiera podido obtener de 
modo lícito si se hubiera tenido conciencia de la necesidad del mandamiento judicial. En casos 
como el presente, en que el origen de la vulneración se halla en la insuficiente definición de la 
interpretación del Ordenamiento, en que se actúa por los órganos investigadores en la 
creencia sólidamente fundada de estar respetando la Constitución y en que, además, la 
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actuación respetuosa del derecho fundamental hubiera conducido sin lugar a dudas al mismo 
resultado, la exclusión de la prueba se revela como un remedio impertinente y excesivo que, 
por lo tanto, es preciso rechazar. 
11. Ese rechazo determina que hayan de desestimarse las vulneraciones relativas al derecho a 
un proceso con todas las garantías y a la presunción de inocencia. 
En efecto, no cabe hablar de que se haya vulnerado el derecho a un proceso con todas las 
garantías pues, en este caso, la vulneración del derecho a la inviolabilidad del domicilio es, por 
decirlo de algún modo, un mero accidente. El estatuto del imputado no hubiera podido 
impedir que la prueba se hubiera obtenido actuando conforme a la Constitución y, así las 
cosas, no cabe decir que haya sufrido desconocimiento alguno del principio de igualdad de 
armas. Igualmente, reconocer la validez de la prueba en virtud de la que fue condenado 
implica desestimar la alegada vulneración de la presunción de inocencia. 
Esto sentado, la estimación de la vulneración del derecho a la inviolabilidad del domicilio 
determina la declaración consiguiente que, a efectos de reparación por parte de este Tribunal, 
es bastante. 
Fallo 
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
Otorgar parcialmente el amparo solicitado por don Atilano Magadán García y, en 
consecuencia: 
1º Declarar que ha sido vulnerado el derecho del recurrente a la inviolabilidad del domicilio 
(art. 18.2 CE). 
2º Desestimar el amparo en todo lo demás. 
IX. D) FLAGRANCIA DELICTIVA 
1. Definición de flagrancia delictiva [STS (Sala de lo Penal) núm. 
1031/2010 de 25 de noviembre] 
Roj: STS 6910/2010 ()  
-Supuesto de hecho:  
La importancia de esta sentencia radica en que ella la Sala Segunda del TS delimita las notas 
características del delito flagrante, uno de los casos en que se puede entrar en un domicilio y 
registrarlo sin consentimiento del titular ni autorización judicial.  
-Temas que se abordan: 
Entrada y registro en domicilio: delito flagrante:  
-Texto: 
SEGUNDO.- 
(…) 
En ambos casos, y en otros de similares características esta Sala ha considerado la flagrancia 
delictiva al concurrir las notas que caracterizan esta figura: 1º. Inmediatez temporal, es decir, 
que se esté cometiendo un delito o que ha sido cometido instantes antes. 
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2º. Inmediatez personal, consistente en que el delincuente se encuentre allí en ese momento 
en situación tal con relación al objeto o a los instrumentos del delito que ello constituya una 
prueba de su participación en el mismo. 
3º. Necesidad urgente, de tal modo que la policía, por las circunstancias concurrentes en el 
caso concreto, se vea impedida a intervenir inmediatamente, bien para poner fin al mal que la 
infracción delictiva lleva consigo, bien para detener al delincuente, bien para aprehender el 
objeto o los instrumentos del delito, necesidad que no existe cuando la naturaleza de los 
hechos permite acudir al juzgado para obtener la correspondiente autorización. 
Como dice la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional  341/1993, de 12 de noviembre, 
que declaró la inconstitucionalidad de algunos preceptos de la  LO 1/1992, de 21 de febrero, 
sobre Protección de la Seguridad Ciudadana, la flagrancia delictiva es una "situación fáctica en 
que el delincuente es sorprendido -visto directamente o percibido de otro modo- en el 
momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la perpetración del ilícito". Según esta 
resolución son notas características de la flagrancia que la comisión del delito "se perciba con 
evidencia " y que "sea inexcusable una inmediata intervención". 
Por ello, se estima como delito flagrante aquel que encierra en sí la prueba de su realización 
por existir una percepción sensorial directa del hecho delictivo, de suerte que como se afirma 
en las sentencias de esta Sala de  15 de Noviembre de 1995 y  11 de Julio de 1996, la flagrancia 
se ve, no se demuestra, apareciendo vinculada a la prueba directa y no a la indirecta, 
circunstancial o indiciaria. La doctrina del Tribunal Constitucional contenida en la básica 
sentencia 341/93 de 18 de Noviembre que declaró inconstitucional el concepto de flagrancia 
que se contenía en el art. 21-2º de la Ley de Protección de Seguridad Ciudadana conecta, en 
referencia a los delitos, la flagrancia con la situación en la que la comisión de un delito se 
percibe con evidencia, y por lo tanto con la imagen en la que un delincuente es sorprendido, y 
por lo tanto visto directamente, en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a 
su perpetración, siendo precisamente esta situación excepcional --que debe interpretarse 
restrictivamente como recuerda la sentencia de esta Sala de  31 de Enero de 1994, la que 
permite la detención inmediata de la persona concernida por la propia decisión policial como 
prevé el art. 533  y, --lo que es más relevante a los efectos del presente recurso--, se permite la 
entrada y registro de domicilio sin mandamiento judicial y sin consentimiento del titular como 
aparece en el art. 18-2º de la  Constitución Española. En el mismo sentido STC  387/93 de 20 
de Diciembre.  
Por último, no podemos dejar de citar la relevante STS nº  980/2004, de 22 de julio, cuando 
declaraba que como en tantas otras ocasiones en que esta Sala se ha pronunciado en relación 
a actividades propias del ilícito tráfico percibidas sensorialmente por los policías a través de 
ventanas o puertas abiertas, que, en estos supuestos, no se exige una certeza absoluta de que 
los objetos manipulados por los sujetos o que sean entregados a otras personas sean drogas 
tóxicas, estupefacientes u otras sustancias de ilícito tráfico, extremo éste que sólo podrá 
acreditarse tras su oportuno análisis. Por ello, cuando las circunstancias concurrentes en el 
escenario de los hechos, analizadas por los funcionarios policiales desde su propia experiencia 
profesional, permiten a éstos un juicio crítico y racional de que la actividad desarrollada por las 
personas observadas de modo directo e inmediato es delictiva, la invasión domiciliaria se 
encuentra justificada y legitimada por la flagrancia. Por eso mismo, la jurisprudencia ha 
establecido la condición de "in fraganti" a la infracción cuando se sorprende al delincuente con 
efectos o instrumentos que infundan sospecha vehemente de la acción delictiva, aun cuando 
no se haya conseguido una prueba plena en tal sentido (SS.T.S. de  24 de febrero y  15 de 
octubre de 1.998). 
Y también por ello, la STS de  19 de mayo de 1.999 precisaba que debe entenderse que la 
legitimidad de la intervención inmediata de la Policía judicial puede apoyarse no ya en el delito 
446 
 
flagrante tradicional, sino también en lo que tiene racional apariencia de flagrancia atendidas 
las circunstancias en que se produce la actuación policial. Razón por la cual en situaciones 
como la presente no es exigible que los funcionarios tengan constancia verificada de la 
cualidad de la sustancia manipulada por los acusados, bastando la presencia de evidencias 
empíricas consolidadas que fundamente de manera racional la conclusión de la existencia de 
un delito (véase STS de  15 de noviembre de 2.002). 
2. Registro domiciliario fruto de observar cómo se arrojaba droga 
desde la ventana: el lanzamiento por la ventana de todos los efectos 
que servían para las labores de transformación química de la cocaína 
intervenida, encierra una evidente muestra de flagrancia impropia que 
habría permitido la actuación policial sin necesidad de autorización 
judicial  [STS (Sala de lo Penal) núm. 726/2008, de 12 de noviembre] 
Roj: STS 6642/2008 ()  
-Supuesto de hecho: 
Con ocasión del registro autorizado de una de las viviendas colindantes, la policía pudo 
observar cómo desde la ventana que se correspondía con el piso 1, habitado por ambos 
acusados, se arrojaban bolsas con sustancias blanquecinas que quedaron sobre el tejado. Es en 
ese momento cuando la fuerza actuante solicita autorización judicial para proceder a la 
entrada de ese otro domicilio. Se produce una llamada telefónica al Juzgado de instrucción de 
guardia, que verbalmente concede la autorización, transcurriendo el tiempo mínimo 
indispensable para que la resolución judicial fuera firmada por el Juez y puesta a disposición de 
los agentes policiales. En el domicilio de los acusados fueron hallados 78,9 gramos de cocaína 
con una riqueza del 95,4 %, así como 10,8 gramos de la misma sustancia con una riqueza del 
44,1 %, que pretendían destinar al tráfico. Igualmente fueron ocupadas una balanza de 
precisión y diferentes cantidades de fenatecina y ácido bórico, sustancias -sobre todo la 
primera- utilizadas como adulterantes por los acusados. Finalmente fueron intervenidos 2.440 
€, producto de su ilícita actividad. Los beneficios que hubieran obtenido los acusados con la 
venta al por menor de la cocaína intervenida se han cifrado en 4.909 €. 
La Audiencia de instancia condenó a los acusados como responsables en concepto de autores 
de un delito contra la salud pública. 
Contra la anterior sentencia, los condenados recurrieron en casación, invocando, entre otros 
motivos, la violación del derecho constitucional a la presunción de inocencia del art. 24.2 de la 
CE, dada la absoluta falta de prueba de cargo, al ser nula la ocupación de la sustancia 
intervenida.  
-Temas que se abordan: 
Concepto de flagrancia en relación con los delitos de tráfico de drogas llevados a cabo en el 
interior de un domicilio.  
-Texto:  
II.-Los motivos primero y segundo, con distinto enunciado, denuncian, al amparo de los arts. 
5.4 de la  LOPJ  y 852 de la  LECrim , infracción de precepto constitucional, vulneración del 
derecho a la presunción de inocencia del art. 24.2 de la  CE, por el carácter ilegal del registro 
practicado en el domicilio de los recurrentes y por la absoluta ausencia de prueba de cargo. 
Argumenta la parte recurrente que ninguno de los agentes que intervino en la entrada y 
registro del domicilio de ambos acusados les dijo nada ni les llegó a enseñar la autorización 
judicial. Incluso el agente que quedó custodiándoles, no llegó a informarle de sus derechos. 
Los agentes discreparon en su testimonio. Alguno afirmó que no sabía si existía o no 
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autorización, otro que la autorización la conocían todos y, sin embargo, ninguno llegó a 
exhibírsela a los detenidos. 
El motivo no es viable. 
En nuestra  sentencia 991/2007, 16 de noviembre, traíamos a colación la  STC 219/2006, 3 de 
julio, en la que se afirma que constituye ya reiterada doctrina de este Tribunal que, una vez 
obtenido el mandamiento judicial, la forma en que la entrada y registro se practiquen, las 
incidencias que en su curso puedan producirse y los excesos o defectos en que incurran 
quienes lo hacen se mueven siempre en el plano de la legalidad ordinaria, por lo que el 
incumplimiento de las previsiones de la Ley de enjuiciamiento criminal no afecta al derecho a 
la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), «para entrar en el cual basta la orden judicial 
( SSTC 290/1994 y  309/1994;  AATC 349/1988, 184/1993, 223/1994), ni tampoco a la 
efectividad de la tutela judicial (art. 24.1  CE) en sus diferentes facetas», sino en su caso a la 
«validez y eficacia de los medios de prueba» ( SSTC 133/1995, de 25 de septiembre, F. 
4;  94/1999, de 31 de mayo, F. 3;  171/1999, de 27 de septiembre, F. 11). 
En el presente caso, pues, ninguna de las supuestas irregularidades es susceptible de provocar 
el efecto anulatorio que reivindica el recurrente. No existe dato alguno en la causa que 
respalde las afirmaciones del recurrente acerca de la falta de conocimiento sobre la 
autorización judicial para el acceso a su propio domicilio. Incluso en el caso de que así fuera, la 
validez constitucional de un registro no puede hacerse depender de la constancia en las 
actuaciones de un acto de exhibición formal de la resolución habilitante. Los acusados fueron 
informados de sus derechos en el momento de la detención y estuvieron presentes durante la 
práctica del registro. 
Conviene tener presente, que fue con ocasión del registro autorizado de una de las viviendas 
colindantes, sita en el número NUM002 de la CALLE000 , en Madrid, cuando la policía pudo 
observar cómo desde la ventana que se correspondía con el piso NUM001 , habitado por 
ambos acusados, se arrojaban bolsas con sustancias blanquecinas que quedaron sobre el 
tejado. Es en ese momento cuando la fuerza actuante -según recoge el acta extendido por el 
Secretario judicial que asistía al registro de las otras dos viviendas-, solicita autorización judicial 
para proceder a la entrada de ese otro domicilio. Se produce una llamada telefónica al Juzgado 
de instrucción de guardia que verbalmente concede la autorización, transcurriendo el tiempo 
mínimo indispensable para que la resolución judicial fuera firmada por el Juez y puesta a 
disposición de los agentes. Ninguna vulneración del derecho a la inviolabilidad del domicilio 
puede asociarse a esa forma de actuación de los poderes públicos. Es más, la secuencia de los 
hechos, tal y como aparece descrita en el acta otorgado por el fedatario judicial -modélico en 
su minuciosidad-, permite cuestionarse hasta la necesidad de esa autorización. Y es que la 
protección constitucional del domicilio, según se desprende del art. 18.1 de la  CE, cede en los 
casos de flagrante delito. 
Es cierto que la jurisprudencia de la Sala Segunda, con el propósito de reforzar las tutela 
constitucional dispensada al derecho a la inviolabilidad del domicilio, ha rodeado de garantías 
y matices la apreciación del concepto de flagrancia en relación con los delitos de tráfico de 
drogas llevados a cabo en el interior de un domicilio. Así la necesidad de evitar lo que se ha 
denominado "flagrancia artificiosa", ha sido ya puesta de manifiesto por numerosas 
resoluciones, de la que la  STS 1022/2005, 22 de septiembre, sería un claro ejemplo. No faltan 
tampoco sentencias en las que se admite la flagrancia en supuestos en los que los agentes 
presencian un acto de transacción clandestina de drogas desde el exterior del domicilio 
(cfr.  SSTS 391/2000, 13 de marzo  y  1223/1998, 15 de octubre). De cualquier forma, por más 
controversia dogmática que pueda asociarse al concepto de flagrancia en los delitos 
permanentes, lo cierto es que el lanzamiento por la ventana de todos los efectos que servían 
para las labores de transformación química de la cocaína intervenida, encierra una evidente 
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muestra de flagrancia impropia que habría permitido la actuación policial sin necesidad del 
respaldo jurisdiccional (cfr. inciso final del art. 795.1.1 LECrim). 
Admitida la validez del registro finalmente practicado, en su desarrollo fueron obtenidos los 
elementos de cargo indispensables para la condena de ambos acusados. La valoración del 
testimonio de los agentes por parte del Tribunal de instancia, la declaración de los propios 
imputados y del comprador que acudió a la vivienda, se suman a la riqueza descriptiva del acta 
levantado por el Secretario en el momento en el que se practicaba la diligencia de entrada y 
registro en las viviendas colindantes. El Tribunal a quo, pues, contó con elementos de juicio 
válidos y suficientes como para que la afirmación del juicio de autoría pudiera ser formulada 
más allá de cualquier duda razonable. Además, el razonamiento sobre el que se construye la 
responsabilidad criminal de Pedro Jesús es ajeno a cualquier asomo de arbitrariedad. El 
recurrente ofrece ahora una valoración alternativa de los elementos de prueba que fueron 
practicados y que, más allá de la entendible estrategia defensiva, no pueden desplazar la 
coherencia de la valoración llevada a cabo por la Sala de instancia. 
Ambos motivos han de ser rechazados por su falta de fundamento (art. 885.1 LECrim). 
IX. E) AUTORIZACIÓN JUDICIAL 
1. Vulneración del derecho a la inviolabilidad del domicilio por falta de 
motivación del auto que autorizó la entrada y registro [STC (Sala 
Primera) 136/2000, de 29 de mayo de 2000] 
BOE  núm. 156. Suplemento, de 30 de junio de 2000()   
-Supuesto de hecho: 
En esta sentencia el Tribunal Constitucional fija cuál ha de ser el contenido de una resolución 
judicial que autoriza la entrada y registro en un domicilio, a saber: 1) deberá expresar con 
detalle el juicio de proporcionalidad entre la limitación que se impone al derecho fundamental 
restringido y su límite, argumentando la idoneidad de la medida, su necesidad y el debido 
equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho fundamental limitado y la ventaja que se 
obtendrá del mismo; 2) deberá precisar con detalle las circunstancias espaciales (ubicación del 
domicilio) y temporales (momento y plazo) de la entrada y registro, y de ser posible también 
las personales (titular u ocupantes del domicilio en cuestión), y 3) deberá indicar las razones 
por las que se acuerda semejante medida y el juicio sobre la gravedad de los hechos 
supuestamente investigados, e igualmente, tener en cuenta si se está ante una diligencia de 
investigación encuadrada en una instrucción judicial iniciada con antelación, o ante una mera 
actividad policial origen, justamente, de la instrucción penal.  
-Temas que se abordan: 
Garantías constitucionales de la inviolabilidad del domicilio; requisitos del auto judicial que 
acuerda la entrada y registro en un domicilio; valoración de las pruebas obtenidas con 
vulneración de los derechos constitucionales.  
-Texto: 
2. El eje central de la demanda de amparo es la vulneración del derecho a la inviolabilidad del 
domicilio (art. 18.2 CE), denuncia que se sustenta en la falta de motivación del Auto dictado 
por el Juez de Instrucción núm. 2 de Majadahonda, que autorizó la entrada y registro. Esta 
carencia se concreta, en opinión del quejoso, en: a) Falta del presupuesto material que 
habilitaría el Juez para adoptarla, pues no existen, según se alega, indicios propiamente dichos 
sobre el hecho constitutivo del delito que se investigaba, sino meras sospechas o conjeturas de 
la policía, quien, por otra parte, ocultó datos al Juez autorizante; b) Falta de indicios de la 
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conexión del sujeto pasivo de la medida, esto es, el ahora quejoso, con los hechos que se 
investigaban, afirmación que se asienta y se refuerza en la errónea identificación del titular de 
la vivienda; c) La disociación entre el objeto y finalidad de la medida adoptada y los hechos 
averiguados durante el desarrollo de la misma, reveladores, para el recurrente, de la falta de 
necesidad y adecuación de la medida. 
Para el supuesto de que se aprecie tal lesión, el recurrente aduce que el hallazgo de la droga 
en su domicilio no pudo ser valorado como prueba de cargo, sin merma de su derecho a un 
proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE) al ser obtenida directamente a través de la 
vulneración del derecho fundamental sustantivo y que, por constituir la única prueba de cargo 
en la que se sustentó su condena como autor del delito de tráfico de drogas, se vulneró su 
derecho a la presunción de inocencia, por lo cual solicita, previa la declaración de vulneración 
de tales derechos fundamentales, la nulidad de las resoluciones judiciales que aquí se 
impugnan. 
Planteado así el recurso de amparo, las cuestiones que hemos de abordar son: a) Garantías 
constitucionales de la inviolabilidad del domicilio; b) Requisitos del Auto judicial que acuerda la 
entrada y registro en un domicilio; c) Valoración de las pruebas obtenidas, si fuera ello 
necesario, con vulneración de los derechos constitucionales. Una vez establecidas las 
pertinentes conclusiones aplicaremos nuestra doctrina al supuesto que estamos enjuiciando. 
3. Hemos de analizar, pues, la fundamentación jurídica del Auto que acordó la entrada en el 
domicilio. Habrá que resolver si ese Auto revela la toma en consideración por el Juez de 
elementos de convicción que constituyan algo más que meras suposiciones o conjeturas de la 
existencia de un delito o de su posible comisión, esto es, la apoyatura en datos objetivos 
suficientes para apreciar la necesidad e idoneidad de la medida como elementos necesarios 
del juicio de proporcionalidad que pudiere efectuarse, "siquiera a posteriori" (SSTC 37/1989, 
de 15 de febrero, 49/1999, de 5 de abril, FJ 7, respecto a intervención de las comunicaciones 
telefónicas), entre el sacrificio del derecho fundamental y la causa a que obedece. 
Respecto al derecho reconocido en el art. 18.2 CE tenemos establecido: "La norma 
constitucional que proclama la inviolabilidad del domicilio y la consecuente interdicción de la 
entrada y registro en él (art. 18.2 CE) no es sino una manifestación de la norma precedente 
que garantiza el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE). Esta manifestación no 
se concibe como un derecho absoluto, sino que viene configurada con atención a otros 
derechos. Los límites al ámbito fundamental de la privacidad tienen un carácter rigurosamente 
taxativo [SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3, 160/1991, de 18 de julio, FJ 8, 341/1993, de 18 
de noviembre, FJ 8 a)] y, si bien con carácter negativo, son pieza fundamental para la 
identificación del objeto del derecho (qué sea la "inviolabilidad" domiciliaria) y de su contenido 
propio (facultad de rechazo del titular frente a toda pretensión ilegítima de entrada) y 
también, en relación con ello, para controlar las regulaciones legales y las demás actuaciones 
públicas que puedan afectar a este derecho fundamental (STC 341/1993, FJ 8)" (STC 126/1995, 
de 25 de julio, FJ 2). 
Con esta advertencia nos colocamos en la exigencia constitucional de la motivación del Auto 
acordando la entrada en un domicilio. La entrada en el domicilio sin el permiso de quien lo 
ocupa, ni estado de necesidad, solo puede hacerse si lo autoriza el Juez competente; en esta 
autorización descansa la legimitidad del registro domiciliario, según refleja el grupo de normas 
pertinentes (arts. 18.2 CE, 87.2 LOPJ y 546 LECrim). Este es el requisito necesario, y suficiente 
por sí mismo, para dotar de base constitucional a la invasión del hogar (STC 94/1999, de 31 de 
mayo, FJ 4, en la línea reforzada a partir de la STC 290/1994, de 27 de octubre). 
Ahora bien, la garantía judicial constituye un mecanismo de orden preventivo, destinado a 
proteger el derecho, y no como en otras intervenciones judiciales previstas en la Constitución 
a reparar su violación cuando se produzca (STC 160/1991, FJ 8). De lo que se deduce la 
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necesidad de motivación de la resolución judicial a la que se refiere el art. 18.2 CE, puesto que 
es la misma la que permite decidir en caso de colisión de valores e intereses constitucionales, 
si debe prevalecer el derecho del art. 18.2 CE, u otros valores e intereses constitucionalmente 
protegidos o, en distintas palabras, "la autorización judicial, vista desde la perspectiva de quien 
ha de usarla, o ese mandamiento para quien ha de sufrir la intromisión, consiste en un acto de 
comprobación donde se ponderan las circunstancias concurrentes y los intereses en conflicto, 
público y privado, para decidir en definitiva si merece el sacrificio de éste, con la limitación 
consiguiente del derecho fundamental" (SSTC50/1995, de 23 de febrero, FJ 5, y 126/1995, FJ 
3). 
4. Nuestra doctrina ha ido perfilando cuál ha de ser el contenido de una resolución judicial que 
autoriza la entrada y registro en un domicilio, cuando ésta se adopta en un procedimiento 
penal para la investigación de hechos de naturaleza delictiva. Recientemente, en la STC 
239/1999, de 20 de diciembre, hemos señalado los requisitos esenciales: 
Esa motivación para ser suficiente debe expresar con detalle el juicio de proporcionalidad 
entre la limitación que se impone al derecho fundamental restringido y su límite, 
argumentando la idoneidad de la medida, su necesidad y el debido equilibrio entre el sacrificio 
sufrido por el derecho fundamental limitado y la ventaja que se obtendrá del mismo 
(SSTC 62/1982, de 15 de octubre; 13/1985, de 31 de enero; 151/1997, de 29 de 
septiembre; 175/1997, de 27 de octubre; 200/1997, de 24 de noviembre; 177/1998, de 14 de 
septiembre; 18/1999, de 22 de febrero). El órgano judicial deberá precisar con detalle las 
circunstancias espaciales (ubicación del domicilio) y temporales (momento y plazo) de la 
entrada y registro, y de ser posible también las personales (titular u ocupantes del domicilio en 
cuestión) (SSTC181/1995, de 11 de diciembre, FJ 5; 290/1994, FJ 3; ATC 30/1998, de 28 de 
enero, FJ 4). 
A esta primera información, indispensable para concretar el objeto de la orden de entrada y 
registro domiciliarios, deberá acompañarse la motivación de la decisión judicial en sentido 
propio y sustancial, con la indicación de las razones por las que se acuerda semejante medida y 
el juicio sobre la gravedad de los hechos supuestamente investigados, e igualmente, tener en 
cuenta si se está ante una diligencia de investigación encuadrada en una instrucción judicial 
iniciada con antelación, o ante una mera actividad policial origen, justamente, de la instrucción 
penal. No es necesario cimentar la resolución judicial en un indicio racional de comisión de un 
delito, bastando una notitia criminis alentada por la sospecha fundada en circunstancias 
objetivas de que se pudo haber cometido, o se está cometiendo o se cometerá el delito o 
delitos en cuestión: idoneidad de la medida respecto del fin perseguido; la sospecha fundada 
de que pudiera encontrarse pruebas o pudieran éstas ser destruidas, así como la inexistencia o 
la dificultad de obtener dichas pruebas acudiendo a otros medios alternativos menos 
onerosos: su necesidad para alcanzar el fin perseguido; y, por último, que haya un riesgo cierto 
y real de que se dañen bienes jurídicos de rango constitucional de no proceder a dicha entrada 
y registro, que es en lo que en último término fundamenta y resume la invocación del interés 
constitucional en la persecución de los delitos, pues los únicos límites que pueden imponerse 
al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio son los que puedan derivar de su 
coexistencia con los restantes derechos fundamentales y bienes constitucionalmente 
protegidos a falta de otra indicación en el precepto constitucional sobre sus límites: juicio de 
proporcionalidad en sentido estricto (STC 239/1999, de 20 de diciembre, FJ 5). 
"Asimismo, y dado que la apreciación de conexión entre la causa justificativa de la medida --la 
investigación del delito-- con las personas que pueden verse afectadas por la restricción del 
derecho fundamental constituye el presupuesto lógico de la proporcionalidad de la misma, 
resulta imprescindible que la resolución judicial haya dejado constancia también de las 
circunstancias que pueden sustentar la existencia de dicha conexión (SSTC 49/1999, de 5 de 
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abril, FJ 8, 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 8, 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 10)" 
(STC 8/2000, de 17 de enero, FJ 4). 
Hemos admitido asimismo la posibilidad de que, en ciertos casos, y según las circunstancias, en 
particular si ya hay una instrucción judicial en marcha, sea posible complementar algunos de 
los extremos del mandamiento de entrada y registro con los detalles que se hagan constar en 
el oficio policial solicitando la medida, incluso asumiendo las razones expuestas en éste 
(STC 49/1999, de 5 de abril, 139/1999, de 22 de julio). Cuando el órgano judicial no obra por 
propio impulso, estas últimas razones o motivos han de exteriorizarse en la solicitud, de tal 
modo que proporcionen una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o se va a 
cometer el delito, a la que hemos añadido la nota de "ser accesibles a terceros", en el sentido 
de expresar que el conocimiento de los hechos, el sustento de la sospecha en sí tiene 
procedencia y existencia ajena a los propios policías que solicitan la medida (STC 166/1999, de 
27 de septiembre, FJ 8). 
5. En el presente caso la solicitud policial, de 10 de julio de 1991, contiene el relato transcrito 
en el antecedente 2, c). El Auto dictado por el Juez de guardia de los de Instrucción de 
Majadahonda en la misma fecha, contiene un único antecedente: 
"Que por el grupo primero de investigación de la brigada de Entrevías se solicitó la entrada y 
registro en el domicilio sito en la c/Azagador núm. 13, Urbanización Molino de la Hoz de Las 
Rozas, cuya titular es Hebe Vargas, por tener fundadas sospechas de la existencia de sustancias 
estupefacientes y armas de fuego utilizadas en un tiroteo producido el día 27 de junio en la 
c/Cabo de Tarifa". 
En la fundamentación jurídica, tras exponer las normas procesales aplicables, arts. 546, 550, 
558, 563, y 566 al 572 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Juez autoriza la entrada y 
registro durante cualquier hora del día o de la noche del 10 al 11 de julio de 1991 en el 
domicilio propiedad de Hebe Vargas, sito en la c/Azagador núm. 13 de Las Rozas, "en la forma 
prevenida en la Ley, por agentes del Grupo 1º, investigación de la brigada de Entrevías y con 
presencia del Sr. Secretario de este Juzgado; registro que se efectuará al objeto de localizar 
sustancias estupefacientes y armas de fuego". 
La falta de expresión de las circunstancias que pudieran sustentar la conexión entre la causa 
justificativa de la medida y la medida misma, nos lleva a estimar que el Juez no pudo efectuar 
la debida ponderación, como garantía de la excepcionalidad de la injerencia permitida por el 
art. 18.2 CE, y, en todo caso, "como garantía de la proporcionalidad de la restricción de todo 
derecho fundamental" (STC 171/1999, de 27 de septiembre), pues también hemos dicho que 
"en la ponderación de la proporcionalidad de la medida, el Juez que dicta la resolución sólo 
puede haber tenido en cuenta las informaciones [a la sazón] conocidas" (STC 49/1999, de 5 de 
abril, FJ 8). Por tanto en la revisión de la proporcionalidad de la medida, este Tribunal no ha de 
tomar en consideración ninguna circunstancia sabida con posterioridad al momento en que se 
adoptó la medida restrictiva del derecho fundamental (STC 8/2000, de 17 de enero, FJ 5). 
En definitiva, y por la carencia de razonamiento judicial apuntada, procede estimar que se 
vulneró el derecho del recurrente a la inviolabilidad del domicilio. 
6. Ahora bien, como ya adelantábamos, para enjuiciar las otras dos vulneraciones de derechos 
fundamentales que también se denuncian en la demanda, derecho a un proceso con todas las 
garantías y a la presunción de inocencia, ambos reconocidos en el art. 24.2 CE, debemos 
considerar cuáles fueron los elementos utilizados como prueba de cargo para sustentar la 
condena del recurrente. Y ello porque, según venimos afirmando, "la declaración de la lesión 
del derecho constitucional sustantivo no tiene como consecuencia automática la prohibición 
constitucional de valoración de toda prueba conectada de forma natural con las directamente 
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obtenidas con vulneraciones de derechos constitucionales" (STC 8/2000, de 17 de enero, con 
cita de las SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, y 171/1999, de 27 de septiembre). 
En concreto, en lo que respecta al ámbito del derecho a la inviolabilidad del domicilio en 
relación con la valoración de pruebas obtenidas a partir del conocimiento obtenido a 
consecuencia de la entrada y registro, declarada constitucionalmente ilícita, nuestra 
jurisprudencia tiene establecido que tal ilicitud impide valorar como pruebas de cargo las que 
constituyen la materialización directa e inmediata de la vulneración del derecho fundamental, 
como el acta donde se recoge el resultado del registro y las declaraciones de los agentes de la 
autoridad que lo llevaron a cabo. Tampoco cabe valorar aquellas otras que, aún cuando por sí 
mismas no constituyan la materialización de la vulneración, se obtuvieron en el momento de 
practicarse el registro o se adquirió el conocimiento en el mismo acto, como las declaraciones 
de los demás testigos que asistieron al registro (SSTC 94/1999, de 31 de mayo, 139/1999, de 
22 de julio, 161/1999, de 27 de septiembre). 
En suma, la prohibición de valorar pruebas obtenidas inicialmente con vulneración de 
derechos fundamentales sustantivos, sólo tiene lugar si la ilegitimidad de las pruebas se 
transmite a las derivadas (SSTC 81/1998, de 2 de abril, FJ 4, 121/1998, de 15 de julio). A este 
fin habrá que determinar si entre ellas existe lo que hemos denominado conexión de 
antijuricidad, atendiendo conjuntamente al acto lesivo del derecho fundamental y su 
resultado, tanto desde una perspectiva interna (referida a la índole y características del 
derecho sustantivo), como desde una perspectiva externa (las necesidades de tutela exigidas 
para la efectividad de ese derecho) (STC 81/1998, de 2 de abril, FJ 4, 121/1998, de 15 de junio, 
FJ 5, 49/1999, de 5 de abril, FJ 14, 94/1999, de 31 de mayo, 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 
4, 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 4). 
7. Para la mejor comprensión de la cuestión que ahora estamos considerando conviene hacer 
un breve recordatorio de las circunstancias procesales que concurrían en el presente caso y a 
las que hemos hecho referencia de modo más extenso en los antecedentes. 
La iniciativa para solicitar la entrada y registro partió de las autoridades policiales, pero 
formaba parte de la actividad sumarial ya empezada por otro Juez Instructor distinto, el Juez 
titular de Instrucción núm. 12 de los de Madrid, quien, precisamente, había instado de 
aquéllas la aportación de más datos e informes para el esclarecimiento del tiroteo ocurrido en 
la c/Cabo de Tarifa de Madrid. Otro Juzgado de Madrid, el núm. 26, tramitaba con anterioridad 
diligencias previas, por lo que el Juzgado núm. 12 se inhibió a su favor. Las diligencias de 
investigación practicadas por el Juez de Instrucción de Majadahonda fueron unidas a las de 
aquellos procedimientos conforme a las normas de conexidad delictiva. Finalmente, el Juzgado 
Central de Instrucción núm. 2 asumió la competencia, transformando las diligencias en 
sumario ordinario. 
La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional dispuso, según se relata en la Sentencia 
condenatoria, confirmada en casación por el Tribunal Supremo, de abundantes medios de 
prueba: las declaraciones de los procesados, entre ellas la del demandante de amparo, 
prestadas en el acto de juicio oral, en relación con las efectuadas en Comisaría tras su 
detención y ante el Juez Instructor, declaraciones anteriores y posteriores a su detención; la 
prueba de testigos intervinientes en el acto de la vista, en concreto, la de la esposa del 
acusado, doña Encarnación Mayoral Asenjo, titular del vehículo contra el que se produjo el 
tiroteo objeto de la investigación quien declaró sobre estos extremos; la de los agentes de 
policía que participaron en la investigación de los hechos previa a la práctica de diligencia de 
entrada y registro en el domicilio del demandante; la prueba documentada consistente en la 
aportada durante la instrucción y durante el acto de la vista, entre ellas, el informe emitido por 
el Grupo XIII de Policía Judicial relativo a las sospechas existentes en relación con las 
actividades del demandante de amparo, y el documento aportado por el propio recurrente 
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relativo a la persona que presuntamente había participado en el tiroteo que dio lugar a la 
incoación de las diligencias previas ante el Juzgado de Instrucción núm. 12 de Madrid. 
A la vista de lo anterior, es evidente que tanto al acta del Secretario judicial, donde se 
documenta el resultado de la diligencia de entrada y registro, como las declaraciones de los 
agentes de policía que intervinieron en su práctica y las de otros testigos presentes en el 
mismo, no pueden constitucionalmente sustentar el hecho probado del hallazgo de la 
sustancia estupefaciente. Elementos probatorios que, como hemos expuesto más arriba, están 
invalidados. 
Sin embargo, la constatación de que se han valorado pruebas constitucionalmente ilícitas no 
conduce, sin más, a la conclusión de que la Sentencia condenatoria haya vulnerado el derecho 
a la presunción de inocencia. La convicción judicial que llevó a la declaración de los hechos 
probados, y con ella a estimar que la tenencia de la sustancia estupefaciente cumplía por sí 
sola el tipo previsto en el Código Penal aplicado, efectuando simultáneamente el necesario 
juicio sobre la culpabilidad del acusado, no se sustentó exclusivamente en aquellas pruebas. 
8. En la línea trazada, últimamente, por las SSTC 161/1999 y 8/2000 en las que se sometían a 
nuestra consideración Sentencias condenatorias con una inequívoca valoración individualizada 
de las pruebas consistentes en las declaraciones del imputado, como ocurre en el presente 
caso, hay que enjuiciar la conexión de antijuricidad entre dicha prueba y las originarias, y 
también la existencia de la suficiencia de prueba para desvirtuar la presunción de inocencia. 
En suma, y como síntesis de lo que tenemos dicho, la existencia de una relación natural entre 
las declaraciones del acusado efectuadas ante el Juez instructor y el ilícito registro no impide 
reconocer la inexistencia de la conexión de antijuricidad entre ambas (STC 8/2000, FJ 10), pues 
tal declaración, en la medida en que ni es en sí misma contraria al derecho a la inviolabilidad 
domiciliaria, o al derecho a un proceso con todas las garantías, ni es el resultado directo del 
registro practicado, es una prueba independiente del acto lesivo de la inviolabilidad 
domiciliaria (SSTC 161/1999, FJ 4, 8/2000, FJ 3). La independencia jurídica de esta prueba se 
sustenta, de un lado, en las propias garantías constitucionales que rodean su práctica -derecho 
a no declarar contra uno mismo, a no confesarse culpable y a la asistencia letrada-- y 
constituyen un medio eficaz de protección frente a cualquier tipo de coerción o compulsión 
ilegítima; de otro lado, en que el respeto de dichas garantías permite afirmar la espontaneidad 
y voluntariedad de las declaraciones, de forma que la libre decisión del acusado de declarar 
sobre los hechos que se le imputan, permite, desde una perspectiva interna, dar por rota, 
jurídicamente, cualquier conexión causal con el acto ilícito y, desde una perspectiva externa, 
esta separación entre el acto ilícito y la voluntaria declaración por la libre decisión del acusado, 
atenúa, hasta su desaparición, las necesidades de tutela del derecho fundamental material que 
justificarían su exclusión probatoria, ya que la admisión voluntaria de los hechos no puede ser 
considerada un aprovechamiento de la lesión del derecho fundamental (STC 161/1999, FJ 4, 
y 8/2000, FJ 3). Lo mismo hay que decir, respecto a la inexistencia de conexión de 
antijuridicidad, de las otras pruebas antes reseñadas (FJ 6). 
En consecuencia, desde el control que puede ejercer este Tribunal ha de admitirse que existió 
prueba de cargo legítimamente obtenida, de la que puede deducirse, razonablemente, los 
hechos probados y la participación en los mismos del recurrente. 
Fallo 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
Otorgar parcialmente el amparo, con los siguientes pronunciamientos: 
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1º Declarar vulnerado el derecho a la inviolabilidad del domicilio de don Francisco Díaz Moñux. 
2º Desestimar la demanda de amparo en todo lo demás.” 
IX. F) PRÁCTICA DE LA DILIGENCIA 
1. Entrada y registro domiciliario en horas nocturnas [STS (Sala 2ª) 
núm. 478/2013, de 6 de junio] 
Roj: STS 3105/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
La Audiencia de instancia condenó a los acusados en esta causa Maximiliano y Santiaga, como 
autores responsables de un delito contra la salud pública, un delito de receptación y un delito 
de tenencia de armas.  
Contra la anterior sentencia, los condenados interponen conjuntamente recurso de casación 
alegando, entre otros motivos, infracción de precepto constitucional al amparo del art. 852 
LECrim y 5.4 LOPJ, por infracción del art. 18.2 CE, que proclama la inviolabilidad del domicilio. 
Denuncian la nulidad de la entrada y registro efectuada en el domicilio de los condenados pues 
la autorización de la entrada y registro se ceñía al horario diurno y, sin embargo, fue 
practicado en horario nocturno.  
-Temas que se abordan: 
Tiempo del registro: un registro autorizado para su práctica en horas nocturnas no supone 
ningún atentado a la inviolabilidad domiciliaria. 
-Texto: 
4.- El tercer motivo, al amparo del art. 849.1 de la LECrim, en conexión con los arts. 11.2 y 
238.3 de la LOPJ, y 545, 546 y 558 de la LECrim, denuncia la nulidad del auto de entrada y 
registro, en la medida en que se ejecutó con infracción de las condiciones en que se cursó el 
mandamiento policial y, por añadidura, los extremos que sujetaban la autorización judicial 
para su práctica. 
El motivo, si bien se mira, complementa el primero de los que fueron formalizados por la 
defensa. Ahora la nulidad de la entrada y registro busca lograrse alegando la infracción de las 
condiciones horarias que se impusieron en el auto habilitante. En el razonamiento jurídico 
único que integra el auto queda claro -se arguye- que la solicitud y la autorización de la 
entrada y registro se ceñían al horario diurno. Sin embargo, fue practicado a las 07,00 horas 
del día 5 de diciembre de 2008, fecha en la que es notoria la ausencia de luz solar. 
El argumento de la defensa -que participa de la misma solidez técnica que anima todo el 
recurso-, pone de manifiesto la visible contradicción existente entre la parte relativa a la 
fundamentación jurídica de la resolución jurisdiccional que habilitó la entrada y registro y su 
parte dispositiva. Que se trata de una irregularidad resulta incuestionable. Que esa 
irregularidad provoque como efecto la anulación del registro por haber generado una 
indefensión constitucionalmente relevante o por haber menoscabado sin cobertura la 
intimidad de quienes en esos momentos descansaban en su domicilio, es algo bien distinto. La 
LECrim no excluye, desde luego, la práctica de un registro de noche. La idea de que sólo en 
horas diurnas se respetan los derechos constitucionales a la intimidad y la inviolabilidad del 
domicilio, carece de cobertura jurídica. El art. 546 de la LECrim -citado por la propia defensa 
como norma infringida- deja bien claro que " el Juez o Tribunal que conociere de la causa 
podrá decretar la entrada y registro, de día o de noche, en todos los edificios y lugares 
públicos...". Desde el punto de vista, no ya de su acomodo a la legislación ordinaria, sino de su 
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propia legitimidad constitucional, no cabe duda de que un registro autorizado para su práctica 
en horas nocturnas no supone ningún atentado a la inviolabilidad domiciliaria. Sí es cierto que 
el art. 558 de la LECrim, cuando se ocupa de los aspectos formales del auto habilitante -alguno 
de ellos con relevancia constitucional, como el que se refiere a la exigencia de motivación-, 
impone al órgano judicial que exprese si el registro habrá de verificarse "... tan solo de día". Se 
trata, por tanto, de un recordatorio acerca de la facultad al alcance del órgano judicial de fijar 
una franja horaria que excluya su práctica en horas nocturnas. Conviene anticipar que la 
jurisprudencia de esta Sala ha excluido el alcance constitucional de esta exigencia, señalando 
que la omisión del día y hora del registro en el auto no supone vulneración del derecho 
fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Así se apunta -con cita de la  STS 12 enero 1994- 
en la reciente  STS 77/2011, 23 de febrero. Pero se da la circunstancia, en el caso que es objeto 
de nuestro análisis, que el auto dictado por el Juez de instrucción núm. 1 de Villena, con fecha 
4 de diciembre de 2008, sí fijaba en su parte dispositiva (cfr. folios 66 a 69) que la entrada y 
registro podría practicarse "... a cualquier hora del día 5 de diciembre de 2008". 
El razonamiento de la Audiencia -apoyado por el Fiscal en su dictamen de impugnación- de que 
esa incorporación a la parte dispositiva del auto era la referencia a la que habían de atenerse 
los agentes, ha de ser suscrito por esta Sala. La parte dispositiva de un auto, a diferencia de lo 
que acontece con la fundamentación jurídica, encierra una disposición de carácter ejecutivo. 
Que los agentes se atuvieran a ella y decidieran iniciar el registro a las siete de la mañana, no 
afecta, desde luego, al círculo de exclusión garantizado por el texto constitucional. 
El motivo ha de ser desestimado (art. 885.1 LECrim).  
2. Presencia del interesado en la diligencia de registro domiciliario 
[STS (Sala 2ª) núm. 420/2014, de 2 de junio] 
Roj: STS 2204/2014 () 
- Supuesto de hecho: 
La Sala de instancia condenó a los acusados, Jose Pedro, Elena, Elisabeth, Mercedes, Arcadio y 
Valeriano, como autores criminalmente responsables de un delito contra la salud pública.  
Notificada dicha sentencia a las partes, los condenados interpusieron recursos de casación, 
invocando, entre otros motivos, infracción del art. 18.2 de la C.E. (derecho a la inviolabilidad 
del domicilio), alegando las partes recurrentes que el registro se practicó sin la presencia de los 
moradores de la vivienda, y que el acta del registro no se confeccionó en el propio lugar donde 
se realizó el registro, sino posteriormente en el Juzgado.  
El Tribunal supremo desestima este motivo.  
La importancia de la presente sentencia radica en que en ella puede encontrarse un buen 
resumen de las personas que han de estar presentes necesariamente en la práctica de un 
registro domiciliario.  
-Temas que se abordan: 
Entrada y registro en domicilio: presencia del titular del derecho afectado (art. 569 LECrim).   
-Texto: 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO 
.- La  sentencia impugnada, dictada por la Sección Primera de la Audiencia Provincial de 
Málaga con fecha 13 de junio de 2013, condena los recurrentes como autores de un delito 
contra la salud pública. 
Frente a ella se formulan los presentes recursos, apoyados en un total de diez motivos. 
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SEGUNDO 
.- El primer motivo del recurso formulado por la representación de Arcadio, coincide 
literalmente con los planteados en los recursos formulados por Mercedes , Elisabeth y Jose 
Pedro, por lo que procede resolverlos conjuntamente, y se formula a través de la vía del  art. 
5   4º   LOPJ, por vulneración del  art. 18   2º  de la  CE  (RCL 1978, 2836)  , por supuesta 
violación del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. 
Alegan las partes recurrentes que el registro se practicó sin la presencia de los moradores de la 
vivienda, y que el acta del registro no se confeccionó en el propio lugar donde se realizó el 
registro, sino posteriormente en el Juzgado. 
El fundamento de la exigencia de la presencia del interesado, o de su representante, en la 
entrada y registro domiciliario ordenada por la autoridad judicial en un proceso penal, radica 
en primer lugar en que esta diligencia afecta a un derecho personal, de naturaleza 
constitucional, que es el derecho a la intimidad personal, ya que el domicilio 
constitucionalmente protegido, en cuanto morada o habitación de la persona, entraña una 
estrecha vinculación con su ámbito de intimidad, pues lo que se protege no es sólo un espacio 
físico sino también lo que en él hay de emanación de una persona física y de su esfera privada 
(STC 188/2013, de 4 de noviembre, en relación con el art 18 2º CE y el art. 8 CEDH). 
Y, en segundo lugar, afecta al derecho a un proceso con todas las garantías, porque el 
resultado de dicha diligencia constituirá prueba de cargo en el juicio contra el imputado cuyo 
domicilio se ha acordado registrar, lo que aconseja que en la práctica del registro se garantice 
la contradicción para asegurar la validez del registro como prueba preconstituida (STS 
261/2000, de 14 de marzo y  STC 141/2009, de 15 de junio). 
La Ley procesal prevé por ello como requisito de la práctica del registro la presencia del 
interesado o persona que legalmente le represente (art. 569). 
El interesado a que se refiere el art. 569  Lecrim para exigir su presencia en el acto del registro, 
no es necesariamente el titular, en el sentido de propietario o arrendatario de la vivienda. Lo 
determinante no es quien sea el propietario, que puede ser desconocido, no residir en el 
domicilio, o incluso ser una persona jurídica, sino quien es el residente en el domicilio, cuya 
intimidad es la que va a ser afectada (STS 680/2010, de 14 de julio). 
Ordinariamente el interesado en el registro es el imputado, pues el resultado del registro va a 
afectar a su defensa, aunque no siempre tiene que ser necesariamente el imputado la persona 
presente en el registro judicialmente autorizado. El imputado o persona contra la que se dirige 
el procedimiento puede encontrarse en ignorado paradero, o simplemente fuera de la 
vivienda y no ser localizable en el momento del registro. La entrada y registro en un domicilio 
autorizada en el curso de un procedimiento judicial por delito constituye, por su propia 
naturaleza, una diligencia de carácter urgente que no se puede demorar a la espera de que el 
imputado regrese a su domicilio o sea localizado policialmente. 
Por ello la Ley autoriza a prescindir del interesado "cuando no fuere habido" (art. 569 Lecrim), 
lo que resulta claramente referido al imputado, pudiendo en estos casos realizarse el registro 
ante cualquiera de sus familiares mayores de edad, estimando la doctrina jurisprudencial, 
atendiendo a una realidad social en la que las agrupaciones domiciliarias ya no se realizan 
necesariamente por familias en sentido estricto, que esta norma es aplicable a todos los 
moradores de la vivienda, mayores de edad, aunque no sean familiares en sentido estricto (STS 
111/2010, de 24 de febrero, refiriéndose a un supuesto en el que el acusado no estuvo 
presente en el registro, pero si su compañera sentimental, residente en el domicilio). 
Ahora bien lo que sí que resulta exigible es la presencia del imputado en el registro cuando se 
encuentre detenido o a disposición policial o judicial, pues en estos casos no existe 
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justificación alguna para perjudicar su derecho a la contradicción, que se garantiza mejor con 
la presencia efectiva del imputado en el registro, por lo que la ausencia del imputado en estos 
casos es causa de nulidad (STS 716/2010, de 12 de julio). 
Esta regla no es aplicable en supuestos de fuerza mayor, en los que la ausencia de inculpado, 
pese a encontrarse a disposición policial, esté justificada. Por ejemplo en casos de 
hospitalización del imputado (STS 393/2010, de 22 de abril  o  968/2010, de 4 de noviembre), 
de detención en lugar muy alejado del domicilio (STS 716/2010, de 12 de julio) o bien en caso 
de registros practicados simultáneamente en varios domicilios (  STS 199/ 2011, de 30 de 
marzo  (RJ 2011, 5722) ,  947/2006, de 26 de septiembre  (RJ 2006, 6530)  y  402/2011, de 12 
de abril  (RJ 2011, 5725)). 
En el supuesto de que haya una pluralidad de moradores imputados, y ninguno se encuentre 
detenido, en principio es suficiente para la validez del registro la presencia del morador o 
moradores que se encuentren en la vivienda cuando se vaya a practicar el registro (STS 
402/2011, de 12 de abril  (RJ 2011, 5725)). 
Lo que no se exige necesariamente es la asistencia de letrado. Esta asistencia es imprescindible 
para otorgar validez al consentimiento del imputado detenido como causa que autorice el 
registro, pero cuando éste se realiza con autorización judicial, y con la garantía de la fe pública 
que otorga la presencia del secretario judicial, la asistencia del Letrado del imputado no es 
imprescindible. La urgencia del registro para evitar la ocultación de pruebas impide 
ordinariamente esperar a que pueda designarse y constituirse la defensa letrada (STS 
262/2006, de 14 de marzo SIC  (RJ 2006, 8046)). 
La justificación última de la doctrina jurisprudencial que no exige la presencia del Letrado se 
encuentra en la urgencia de la medida, dado que la eficacia de una entrada y registro descansa 
en que el sujeto de la misma la ignore hasta el mismo momento de su práctica, y por ello el 
art. 566  LECrim  previene la notificación del auto al interesado en dicho momento. La urgencia 
puede impedir la designación y comparecencia del letrado con tiempo suficiente para asistir a 
la diligencia, debiéndose evitar la posible desaparición de las pruebas, vestigios y efectos del 
delito por parte de personas afines al detenido, que es factible que se produzca desde que 
conozcan su detención. Por ello se estima que la autorización judicial tutela suficientemente el 
derecho a la inviolabilidad domiciliaria, el carácter judicial de la diligencia y la presencia del 
secretario judicial tutelan la legalidad de su práctica y garantizan la fiabilidad del contenido del 
acta y la presencia del interesado asegura la contradicción, sin que resulte imprescindible la 
presencia letrada en la diligencia para garantizar los derechos fundamentales del detenido, y 
concretamente el derecho a un proceso con todas las garantías. Esta doctrina jurisprudencial 
se reitera, entre otras, en las  SSTS 1116/98 de 30 de septiembre,  697/2003, de 16 de mayo,  
1134/09, de 17 de noviembre,  590/2010, de 2 de junio,  953/2010, de 27 de octubre 
y  STS1078 /2011, de 24 de octubre. 
TERCERO 
.- En definitiva, la doctrina jurisprudencial sobre la asistencia del interesado al registro puede 
resumirse muy sintéticamente diciendo que en el supuesto de que el imputado se encuentre 
detenido, bien con anterioridad al registro o bien en el propio acto del mismo, es 
imprescindible como regla general su asistencia el registro, so pena de nulidad de la diligencia, 
salvo excepciones por causa justificada, encontrándose entre estas excepciones los supuestos 
de hospitalización, detención en lugar alejado o registros simultáneos. 
En el supuesto de que el imputado no se encuentre detenido, debe asistir asimismo a la 
diligencia si se encuentra presente en el domicilio cuando se vaya a practicar el registro, lo que 
constituye la alternativa preferente. Si no es habido en ese momento, puede ser sustituido por 
cualquier familiar u otro morador de la vivienda, mayor de edad. 
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En el supuesto de que haya una pluralidad de moradores imputados, y ninguno se encuentre 
detenido, en principio es suficiente para la validez del registro la presencia del morador o 
moradores que se encuentren en la vivienda cuando se vaya a practicar el registro. 
CUARTO 
.- Aplicando esta doctrina al caso enjuiciado, se impone la desestimación de la primera parte 
del motivo de recurso. 
En efecto, consta en las actuaciones que el registro se practicó en presencia de una de las 
moradoras de la vivienda, que es también una de las imputadas en la causa y finalmente 
condenada, Elisabeth  Elisabeth es la compañera sentimental de Arcadio, residente en dicho 
domicilio e hijo mayor del titular de la vivienda, Valeriano, ambos también acusados y 
condenados. 
Alega la recurrente Elisabeth que no residía en dicha vivienda, de CALLE002 NUM014, sino en 
la contigua de CALLE001 NUM013, cuyo registro también se acordó judicialmente, y que en la 
fecha de los hechos, por obras en esta segunda vivienda, residía en casa de sus padres. Consta 
que la vivienda contigua, que se encuentra comunicada con aquella en la que se encontraron 
los efectos relacionados con el tráfico de estupefacientes, se encuentra en obras y 
temporalmente deshabitada, por ello en el registro no se ocupó en esta segunda vivienda 
efecto alguno. 
La recurrente Elisabeth se encontraba en la vivienda de CALLE002 en el momento en que fue a 
realizarse el registro, es la compañera sentimental del hijo del titular de dicha vivienda, con 
quien convive, y consta que su compañero reside en casa de su padre mientras se realizan las 
obras en su vivienda contigua, por lo que constituye una inferencia racional, acorde a las 
normas de experiencia, que su compañera sentimental también resida en dicha vivienda, como 
ha declarado formalmente acreditado el Tribunal sentenciador, con independencia de que 
acuda a dormir en ocasiones a casa de sus padres. 
Además, la recurrente Elisabeth fue vista con anterioridad, durante la vigilancia policial, 
cuando desde la vivienda de CALLE002 atendía a diversos drogodependientes que acudían a la 
misma para adquirir droga. Y en la vivienda se han encontrado efectos suyos, como dos 
libretas de ahorro a su nombre, efectos que ordinariamente, y conforme avalan las reglas de la 
experiencia, las personas suelen guardar en su domicilio. 
En consecuencia, ha de considerarse que Elisabeth, compañera sentimental de Arcadio, de 
quien estaba esperando un hijo, vivía con él en dicho domicilio, y constituye una moradora 
mayor de edad, relacionada familiarmente con el titular de la vivienda, e imputada en la causa, 
que ostenta la condición de interesada a los efectos de validar con su presencia la realización 
del registro. 
Todo ello con independencia de constatar que el resto de los acusados y moradores de la 
vivienda, con excepción del padre, Valeriano, también acudieron a la vivienda mientras se 
estaba realizando el registro, aunque no lo contemplaran íntegramente desde el principio. 
QUINTO 
.- La segunda alegación que se incluye en este motivo, interesando la nulidad de la prueba 
derivada del registro por vulneración del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, 
es la de que el Acta del Registro no se confeccionó por el Secretario en el propio domicilio sino 
posteriormente en el Juzgado. 
Como señala la sentencia impugnada, constan en las actuaciones las actas de los dos registros 
domiciliarios firmadas por el Secretario Judicial del Juzgado de Instrucción número 2 de 
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Málaga, y por los respectivos agentes policiales identificados en los hechos probados de la 
sentencia, que fueron los que acudieron a los registros. 
En ellas hace constar el Secretario, bajo la fe pública judicial, que: " habiéndose manifestado 
por Elisabeth y Onesimo su intención de no firmar el acta que se va a levantar al efecto, y 
dadas las circunstancias de espacio, incomodidad y circunstancias exteriores que rodean la 
práctica del presente registro, la presente acta se va a levantar en la sede del Juzgado de 
Guardia", y a continuación: "Seguidamente se procede, ante mí el Secretario Judicial, a la 
práctica del registro en todas y cada una de las dependencias de la citada vivienda, dando 
como resultado el siguiente..." relacionándose seguidamente, minuciosamente detallados, 
todos y cada uno de los efectos, sustancia estupefaciente, dinero, armas, joyas encontradas en 
el domicilio, recogidos en los hechos probados, además de diversos documentos, entre ellos, 
facturas a nombre de Valeriano y Arcadio, referidas a algunos de los vehículos intervenidos, 
dos libretas de ahorro a nombre de Elisabeth, y otra libreta a nombre de Mercedes . 
Señala asimismo la sentencia impugnada que la diligencia de entrada y registro se realizó de 
forma regular y lícita, en virtud del auto judicial autorizante, de fecha 11 de agosto de 2011, 
cuya motivación no ha sido cuestionada en momento alguno por la parte recurrente, y se ha 
practicado con todas las garantías y controles legalmente pertinentes. 
El hecho de que el Secretario judicial trascribiera mecanográficamente el acta en la sede 
judicial, por las razones ya señaladas de espacio, incomodidad y circunstancias exteriores que 
rodeaban la práctica del registro, no constituye un defecto formal relevante que anule la 
validez de la diligencia ni vulnere en absoluto el derecho fundamental invocado. 
Es obvio que el Secretario tuvo que realizar primero un borrador manual de acta en el lugar del 
registro, teniendo en cuenta la extensión y detalle del Acta definitiva, que hace imposible que 
se confeccionara simplemente sobre datos memorizados, por lo que no se aprecia en que 
puede afectar esta formalización definitiva del Acta en los locales del Juzgado al derecho 
fundamental invocado como supuestamente vulnerado. Por otra parte, el Acta aparece 
autorizada por el Secretario Judicial, que ostenta la fe pública, y firmada por los funcionarios 
policiales actuantes, no constando la firma de la recurrente Elisabeth, simplemente porque se 
negó a ello. No se señalan tampoco discrepancias en cuanto a su contenido, por lo que la 
alegación formulada en el recurso puede calificarse de meramente formal y carente de 
relevancia. 
Tampoco puede calificarse como relevante a los efectos de determinar la nulidad del registro, 
que no se recogiesen en el Acta los lugares o habitaciones concretos en donde se encontraron 
las sustancias estupefacientes, el dinero, las joyas, las armas, los documentos, la balanza, etc., 
habiendo expresado el Secretario Judicial que se procedió al registro de todas y cada una de 
las dependencias de la vivienda, y habiéndose recogiendo igualmente los efectos relevantes 
para la causa que llevaban consigo Elisabeth (dinero y papelinas de cocaína) y Mercedes e 
Elena (dinero), tal y como se recoge en los hechos probados de la sentencia impugnada. 
Procede, por todo ello, la íntegra desestimación del motivo. 
3. No es preceptiva la presencia del abogado del detenido o imputado 
en la práctica del registro domiciliario [ATS (Sala 2ª) núm. 1525/2009, 
de 25 de junio] 
Roj: ATS 17653/2009 () 
- Supuesto de hecho: 
Por la Audiencia Provincial de Murcia (sección 2ª), se dicta sentencia por la que se condena a 
Joaquín y a Octavio, como autores criminalmente responsables de un delito contra la salud 
pública.  
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Contra esta sentencia, la representación procesal de Joaquín y Octavio, que actúan 
conjuntamente, formula recurso de casación, alegando entre otros motivos, al amparo del 
artículo 5.4º LOPJ, infracción de precepto constitucional por vulneración del artículo 17. 3º CE 
y 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dado que la entrada y registro en el domicilio de 
Joaquín se realizó sin estar debidamente asistido de su letrado.  
El TS inadmite este motivo de casación.   
-Temas que se abordan: 
Entrada y registro en domicilio: intervención de letrado en los registros domiciliarios.  
-Observaciones: 
En la reciente STS (Sala 2ª) núm. 187/2014, de 10 de marzo (F.J. SÉPTIMO) (), la Sala Segunda 
resume la doctrina sobre la nulidad de las diligencias de entrada y registro en supuestos en 
que el afectado se encuentre detenido: a) concurre una causa de nulidad en el supuesto de 
que la diligencia de entrada y registro se practique sin la presencia del interesado, 
encontrándose este detenido y por tanto a disposición policial; b) concurre otra causa de 
nulidad si la diligencia se practica sin autorización judicial, legitimada únicamente por la 
autorización del interesado detenido, y dicha autorización no se ha prestado con asistencia de 
letrado; c) pero no concurre causa de nulidad si la diligencia de entrada y registro se practica 
sin autorización judicial, siempre que esté presente el interesado, aun cuando no asista el 
letrado del detenido.  
-Texto 
II: RAZONAMIENTOS JURÍDICOS 
CUARTO.- Como cuarto motivo, los recurrentes alegan, al amparo del artículo 5. 4º de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, infracción de precepto constitucional por vulneración de los 
artículos 17. 3º de la Constitución y 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
A) Los recurrentes alegan que la entrada y registro en domicilio de Joaquín se realizó sin estar 
debidamente asistido de su letrado y que el auto no señalaba nominalmente quien había de 
realizarlo y que carecía de validez para ese día. Indica, además, que el segundo registro se 
realizó sin el consentimiento del acusado y sin encontrarse presente. Concluye, por lo tanto, 
que la diligencia fue nula. 
B) Respecto de la presencia de Letrado en las diligencias de entrada y registro, dice la 
sentencia de esta Sala 697/2003, de 16 de mayo, citando la sentencia 1116/98, de treinta de 
septiembre , ... "La intervención de letrado en los registros domiciliarios no es exigida ni por el 
artículo 17.3 de la Constitución ni por los Pactos Internacionales suscritos por España, estando 
circunscrita como obligatoria tan sólo para las declaraciones prestadas por el imputado y en 
los reconocimientos de identidad de que él mismo sea objeto. En consecuencia, la no 
asistencia letrada al registro practicado en los domicilios del recurrente no constituyó 
infracción de su derecho a un proceso con todas las garantías, habiéndose dado cumplimiento 
a las exigencias constitucionales de resolución judicial motivada así como a las de la legislación 
ordinaria que la desarrollan". 
C) Conforme a la doctrina expuesta en el párrafo anterior, la diligencia de entrada y registro es 
una actuación de índole personal, que requiere, por afectar al derecho a la intimidad, la 
presencia del interesado o, en su sustitución de la persona que determina el artículo 520 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero no de Letrado defensor. En lo que se refiere a la ausencia 
del letrado del detenido en la diligencia de entrada y registro, esta Sala, en reiteradas 
ocasiones (por todas, sentencia de 17 de abril de 2002) ha establecido que "el artículo 520 de 
la Ley Procesal Penal , que regula la asistencia letrada al detenido, exige la asistencia de 
Letrado en las diligencias de carácter personal, como reconocimientos de identidad y 
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declaraciones del detenido, sin referencia alguna a la entrada y registro para la que sí se exige 
la presencia del interesado...". 
Por otro lado, la cuestión suscitada por la práctica de la diligencia de entrada y registro en el 
domicilio de Joaquín, sin encontrarse él presente sino el titular de la vivienda, Zaira , carece de 
cualquier relevancia, desde el momento en que la diligencia dio resultados negativos y el 
fundamento condenatorio contra Joaquín vino de la aprehensión de veintidós papelinas de 
cocaína que portaba en un envoltorio dentro del calcetín. 
Por otra parte, es irrelevante, a efectos constitucionales, que se designen nominativamente los 
agentes de la autoridad que han de acompañar en la comisión judicial que va a realizar la 
diligencia de entrada y registro. En todo caso, el auto especifica que participarán en ella 
agentes de la Guardia Civil del puesto de Águilas, como así ocurrió. Lo decisivo es que quien 
participe se halle investido por ley del carácter de agente de la autoridad. Es impensable e 
insostenible por razones puramente operativas y de seguridad que el auto cite con nombres y 
apellidos a quien ha de participar en la diligencia. 
En lo que se refiere a la fecha de práctica de la diligencia, nos remitimos a lo señalado más 
arriba: se trata de un error puramente formal sin mayores consecuencias. 
Procede, en consecuencia, la inadmisión del presente motivo de conformidad a lo que 
determina el artículo 885.1º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
IX. G) HALLAZGOS CASUALES 
1. Hallazgo en registro de domicilio de arma de fuego cuando el mismo 
estaba autorizado por delito de tráfico de drogas: validez de la prueba 
[STS (Sala 2ª) núm. 5/2009, de 8 de enero] 
Roj: STS 99/2009 () 
- Supuesto de hecho: 
En el caso de autos, el recurrente en casación, entre otros motivos, invoca la vulneración de su 
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio porque en el registro domiciliario, 
efectuado en su vivienda, se ocupó un arma de fuego con su munición que sirvió para su 
posterior condena por un delito de tenencia ilícita de armas, pese a que tal hallazgo carecía de 
cobertura mediante autorización judicial motivada, que en este caso se refería a la 
investigación de un delito de narcotráfico. 
La Sala Segunda del TS desestima el motivo.  
La importancia de esta sentencia radica en que en ella se resume la doctrina jurisprudencial 
sobre el tratamiento de los objetos o vestigios hallados en los registros domiciliarios 
relacionados con un delito distinto al investigado, los denominados  “hallazgos casuales”.  
-Temas que se abordan: 
Entrada y registro en domicilio: hallazgos casuales.  
-Texto: 
OCTAVO.- Como décimo motivo, al amparo del art. 852 LECr. y 5.4 LOPJ, por infracción del art. 
24 1 y 2 CE, se alega vulneración del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, 
consagrado en el art. 18.2 CE. 
1. Para el recurrente se produjo la vulneración cuando en el registro domiciliario, efectuado en 
la vivienda de D. Carlos Manuel, se ocupó un arma de fuego con su munición que sirvió para la 
posterior condena por un delito de tenencia ilícita de armas, pese a que tal hallazgo carecía de 
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cobertura mediante autorización judicial motivada, que en este caso se refería a la 
investigación de un delito de narcotráfico. 
2. La jurisprudencia hace tiempo que tiene resuelta la cuestión. Como señala la STS de 28-4-
1995, nº 578/1995, "no cabe comparar el caso con el de la autorización para intervenir las 
comunicaciones telefónicas a efectos de aplicarle las condiciones extrapoladas de la 
jurisprudencia de esta Sala para casos de escuchas y grabaciones telefónicas. Pero es más, una 
vez que la Policía entró en el piso legalmente, aunque admitiéramos la tesis rigorista de que no 
podía investigar otra presunta actividad delictiva que la que figuraba en el mandamiento, ello 
no quiere decir que tuviera que vendarse los ojos para no percibir el posible cuerpo o efecto 
de otro delito que allí se le pusiera de manifiesto, así cuando buscando los agentes se 
encontraron ante un delito flagrante, como hubieran podido hallar a sensu contrario armas u 
objetos robados habiendo entrado con un mandamiento para investigar tenencia de droga. No 
se puede exigir a la Policía que suspenda la entrada cuando se da esta circunstancia para 
solicitar un nuevo mandamiento, que automáticamente le sería concedido, exponiéndose a la 
fuga del responsable o a la destrucción o desaparición del cuerpo del delito o de sus pruebas 
objetivas". 
La STS de 22-11-2001, nº 2228/2001 declara que es evidente que el principio de 
proporcionalidad se respeta en cuanto que las pruebas encontradas se refieren a un delito 
grave que justificaría autónomamente la concesión de una autorización habilitante para 
invadir el domicilio de la persona o personas sospechosas. 
La STS de 3-7-2003, nº 981/2003, reiterando el criterio de la de 7-6-97 señaló que si en la 
práctica del registro aparecen objetos constitutivos de un cuerpo de posible delito distinto a 
aquel para cuya investigación se extendió el mandamiento habilitante, tal descubrimiento se 
instala en la nota de flagrancia por lo que producida tal situación la inmediata recogida de las 
mismas no es sino consecuencia de la norma general contenida en el art. 286 de la Ley 
Procesal. 
En igual sentido, la STS 1149/1997, de 26 de septiembre que, referida a un encuentro casual 
de efectos constitutivos de un delito distinto del que fue objeto de la injerencia, admite su 
validez siempre que se observen los requisitos de proporcionalidad y que la autorización y 
práctica se ajusten a los requisitos y exigencias legales y constitucionales. 
Otras sentencias de esta Sala asumen el criterio que ahora se reproduce. Así, la STS de 18-2-
1994 afirma que: "si las pruebas casualmente halladas hubieran podido ser obtenidas 
mediante el procedimiento en el que se encontró, nada impide que tales pruebas puedan ser 
valoradas"; y la STS 465/1998, de 30 de marzo, indica que: "se ha impuesto en la doctrina de 
esta Sala una posición favorable a la licitud de la investigación de aquellas otras conductas 
delictivas que nacen de los hallazgos acaecidos en un registro judicialmente autorizado". 
Por su parte, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se recoge un idéntico tratamiento 
con relación al hallazgo casual. Así, la STC 41/1998, de 24 de febrero, afirma que: "...el que se 
estén investigando unos hechos delictivos no impide la persecución de cualesquiera otros 
distintos que sean descubiertos por casualidad al investigar aquéllas, pues los funcionarios de 
policía tienen el deber de poner en conocimiento de la autoridad penal competente los delitos 
de que tuviera conocimiento, practicando incluso las diligencias de prevención...". 
3. Es evidente que el principio de proporcionalidad se respeta en el caso presente en cuanto 
que las pruebas encontradas se refieren a un delito grave (tenencia ilícita de armas) que 
justificaría autónomamente la concesión de una autorización habilitante para invadir el 
domicilio de la persona o personas sospechosas, aunque esté castigado con pena 
sensiblemente inferior a la del delito contra la salud pública de sustancia que causa grave daño 
a la salud y cantidad de notoria importancia. Por otro lado, no podemos olvidar que existe una 
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resolución judicial que autoriza la entrada, con lo que se cubren los presupuestos 
constitucionales inexcusables para legitimar una intromisión en el domicilio ajeno y también se 
observa, que se han cumplido las previsiones legales en su práctica, habiendo asistido además 
a la diligencia el Secretario Judicial con lo que quedan salvadas las previsiones de la ley 
procesal, en cuanto a los requisitos formales necesarios para su validez, habiéndose dado 
cuenta prontamente al Juez Instructor de lo hallado, poniendo a su disposición todo lo 
aprehendido. 
Consecuentemente, el motivo ha de ser desestimado.  
2. Hallazgo de drogas en registro realizado en investigación por delitos 
de falsificación de documento, falsificación de moneda y estafa: 
ampliación de la autorización mediante llamada telefónica al juez 
instructor (flagrancia delictiva) [STS (Sala 2ª) núm. 1110/2010, de 23 
de diciembre] 
Roj: STS 7314/2010 () 
- Supuesto de hecho: 
Como en la sentencia anterior, en ésta la Sala Segunda del Tribunal Supremo resume muy bien 
la doctrina jurisprudencial sobre el tratamiento de los “hallazgos casuales” en los registros 
domiciliarios, haciendo especial hincapié en la diferencia de tratamiento que merecen dichos 
hallazgos según se produzcan en una diligencia de registro domiciliario o en una diligencia de 
intervención de comunicaciones telefónicas.  
En esta sentencia el TS ratifica la condena impuesta al recurrente por un delito contra la salud 
pública como consecuencia de la droga casualmente encontrada en un registro de su domicilio 
ordenado para investigar delitos de falsificación de documentos, falsificación de moneda, 
usurpación de estado civil y estafa.  
-Temas que se abordan 
Entrada y registro en domicilio: hallazgos casuales; diferencias respecto a los hallazgos 
casuales acaecidos en intervenciones telefónicas; flagrancia delictiva.  
-Texto: 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
RECURSO INTERPUESTO POR Laureano 
El primero (y único) motivo del recurso con base al art. 849.1 LECrim por infracción art. 18.2 CE 
que consagra el derecho a las personas a la inviolabilidad del domicilio, salvo resolución 
judicial que autorice de manera motivada su vulneración y de los arts. 5.1 y 5.4 LOPJ, al 
haberse acordado el registro del domicilio del recurrente por un delito contra la salud pública 
con una simple llamada telefónica de la Juez Instructora, vulnerando las garantías 
constitucionales recogidas en el indicado precepto. 
Se sostiene en el motivo que con fecha 8.11.2006 el juzgado de instrucción nº 2 de Mataró 
dicto auto de entrada y registro, DP. 2843/06 para el domicilio del recurrente sito en la 
CALLE000 nº NUM001 de Barcelona para investigar delitos de falsificación de documentos, 
falsificación de moneda, usurpación de estado civil y estafa, de acuerdo con solicitud policial, 
en el marco de las D. Previas 1º543/2006 del Juzgado Instrucción 4 de Mataró. 
Y es sobre las 11,30 horas del día siguiente 9.11.2006 en el transcurso de la diligencia, cuando 
fueron localizadas diversas sustancias, al parecer, estupefacientes, así como también 
elementos para su corte y comercialización, se cubrió este registro únicamente con una 
llamada telefónica por parte de la Sra. Secretaria a la Magistrada Juez de Mataró que por vía 
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telefónica amplió la autorización para el posible hallazgo de sustancias estupefacientes, 
dictando el preceptivo auto posteriormente ese mismo día 9.11.2006. Ello supone una 
inferencia en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, por cuanto el auto 
ampliatorio no existía materialmente cuando se produjo el registro. 
Es cierto que el supuesto en que, en el transcurso de un registro autorizado en busca de 
efectos relacionados con delito determinado -de circunstancia obligada en el auto judicial, son 
hallados efectos relacionados o evidenciadores de un delito distinto, ha sido objeto de 
controversia doctrinal en orden a si tal hallazgo novedoso, no relacionado con el delito 
investigado, podría ser introducido en un proceso distinto sin afectación del derecho a la 
inviolabilidad domiciliaria, o si, por el contrario, al no encontrarse entre el objeto autorizado 
del registro había de considerarse desprovisto de la cobertura judicial habilitante de la 
intromisión en el ámbito domiciliario y por tanto, obtenido como si tal resolución no le 
afectase. 
En la jurisprudencia de esta Sala también se han encontrado presentes ambos criterios. 
En algunas sentencias se reprochaba a la comisión judicial o a la fuerza actuante que no 
hubiera suspendido la diligencia en el momento del hallazgo novedoso a fin de comunicar el 
mismo al Juez autorizante y reclamar de este una resolución distinta que amparase la 
investigación del nuevo delito, bajo pena de nulidad cual si no hubiese existido Auto judicial 
respecto a este casual hallazgo, SSTS. 28.2.92, 2.7.93, 21.1 y 18.2.94 y 1.12.95 que señalan que 
si el registro va más allá del mandato judicial e investiga otros delitos conexos o no, será nulo 
en lo relativo a los excesos, si el juez instructor no amplía su mandato respecto al objeto del 
registro. 
Esta línea jurisprudencial trasladaba al ámbito del registro domiciliario la tesis elaborada con 
ocasión de los descubrimientos casuales ocurridos en el curso de una intervención telefónica, 
en la que el principio de especialidad adquiere especial relevancia y justifica la intervención 
solo al delito investigado, en evitación de "rastreos" indiscriminados de carácter meramente 
preventivos o aleatorio sin base fáctica previa de la comisión de delito, absolutamente 
proscritos en nuestro ordenamiento. 
No obstante esta Sala Segunda ha venido marcando las diferencias existentes en la diligencia 
de intervención telefónica y en el registro domiciliario en los supuestos en que es descubierto 
un objeto delictivo distinto al que hubiera motivado la respectiva diligencia. Así en las 
sentencias 22.3.99 y 981/2003 de 3.7 se recuerda como esta Sala ha tenido oportunidad en 
diversas ocasiones de pronunciarse sobre el extremo que nos ocupa y viene sentando una 
doctrina consolidada en la que, resumiendo anteriores argumentos, se afirma que: 
"Es cierto que esta Sala, trasladando su doctrina sobre las escuchas telefónicas a la entrada y 
registro, resolvió algunos supuestos bajo un denominado principio de especialidad, concepto, 
a su vez, trasladado de la extradición. La jurisprudencia más reciente abandona dicha 
interpretación jurisprudencial destacando las diferencias existentes entre la intervención 
telefónica y la entrada y registro, tanto por la distinta afectación de una y otra diligencia sobre 
la intimidad, verdaderamente más intensa y directa en la intervención telefónica, como por la 
prolongación temporal de una y otra injerencia, pues la entrada y registro tiene acotada su 
duración temporal en una jornada y se desarrolla en unidad de acto, en tanto que la 
intervención telefónica tiene una duración que se prolonga a un mes susceptible de ampliación 
y, consecuentemente, con unas facultades de control judicial distintos ( SSTS 28-4-1995 y 7-6-
1997), que ya se señaló que si en la práctica del registro aparecen objetos constitutivos de un 
cuerpo de posible delito distinto a aquel para cuya investigación se extendió el mandamiento 
habilitante, tal descubrimiento se instala en la nota de flagrancia por lo que producida tal 
situación la inmediata recogida de las mismas no es sino consecuencia de la norma general 
contenida en el art. 286 de la Ley Procesal". 
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En igual sentido, la reciente STS 167/2010 de 24.2, recoge la doctrina de otras sentencias 
precedentes como la 315/2003 de 4.3 que, admitió la validez de la diligencia cuando, aunque 
el registro se dirigiera a la investigación de un delito se encontraran efectos o instrumentos de 
otro que pudiera entenderse como delito flagrante. La teoría de la flagrancia ha sido, pues, 
una de las manejadas para dar cobertura a los hallazgos casuales, y también la de la regla de la 
conexidad de los arts. 17.5 y 300 LECrim, teniendo en cuenta que no hay novación del objeto 
de la investigación sino simplemente "adición", y la STS. 742/2003 de 22.5 que expresa que la 
autorización judicial para la entrada y registro se concreta en actividades delictivas concretas, 
ello, sin embargo, no supone que el hallazgo de efectos o instrumentos que se refieren a 
conductas delictivas distintas queden desamparados de la autorización judicial que cubre la 
intromisión en la esfera privada que entraña un domicilio. Se ha impuesto en la doctrina de 
esta Sala una posición favorable a la licitud de la investigación de aquellas otras conductas 
delictivas que nacen de los hallazgos acaecidos en un registro judicialmente autorizado. Añade 
esta sentencia que no se puede seguir, como recuerda la STS 8-3-1994 el mismo criterio que 
cuando se trata de un intervención telefónica. En esta, por su propia naturaleza, presupone 
una prolongación temporal que permite, en los casos de escuchas referidas a otras conductas 
delictivas distintas, una ampliación de la autorización judicial habilitante. No sucede lo mismo 
con las entradas y registros, que se caracterizan por su realización en unidad de acto, de ahí 
que si en su práctica apareciera objetos constitutivos de un cuerpo de posible delito distinto a 
aquel para cuya investigación se extendió el mandamiento habilitante, tal descubrimiento se 
instala en la nota de flagrancia. 
La Constitución no exige en modo alguno, que el funcionario que se encuentre investigando 
unos hechos de apariencia delictiva cierre los ojos ante los indicios de delito que se 
presentasen a su vista, aunque los hallados casualmente sean distintos a los hechos 
comprendidos en su investigación oficial, siempre que ésta no sea utilizada fraudulentamente 
para burlar las garantías de los derechos fundamentales ( STC 49/96) y también que, el que se 
estén investigando unos hechos delictivos no impide la persecución de cualesquiera otros 
distintos que sean descubiertos por casualidad al investigar aquéllas, pues los funcionarios de 
policía tienen el deber de poner en conocimiento de la autoridad penal competente los delitos 
de que tuviera conocimiento, practicando incluso las diligencias de prevención que fueran 
necesarias por razón de urgencia, tal y como disponen los arts. 259 y 284 LECrim. 
Cada una de las Sentencias descritas refiere a su vez la existencia de una consolidada 
jurisprudencia en el mismo sentido. 
...El hallazgo casual de efectos que pudieran ser constitutivos de un objeto delictivo obliga a 
los funcionarios de la policía judicial que realizan la investigación y, en su caso, a los 
funcionarios de la Administración de Justicia, a su intervención y a la realización de aquellas 
diligencias necesarias para la investigación del delito para su persecución. 
Ese hallazgo casual participa de la naturaleza de la flagrancia que permite el registro e 
intervención de efectos, por lo que si, como sucede en el hecho objeto de la impugnación, el 
Juzgado de instrucción proporcionó en la investigación un mandamiento de entrada y registro 
para la intervención de objetos de procedencia ilícita y se obtuvieron efectos que podían 
constituir el objeto de un delito contra la salud pública, la intervención de los mismos se 
enmarca en una correcta actuación por parte de los funcionarios de policía judicial toda vez 
que el registro se practicó con observancia de la legalidad, constitucional y procesal, existió la 
debida proporcionalidad y los efectos intervenidos lo fueron casualmente, lo que se corrobora 
por la suspensión del registro para que en la diligencia intervinieran perros para ayudar a la 
intervención de sustancias tóxicas." 
En semejante sentido, entre otras y además de las Resoluciones mencionadas en la anterior, la 
STS de 1 de Febrero de 1999, que afirma: "...el hallazgo de elementos o datos directos o 
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indiciarios de la comisión de un delito distinto del que dio lugar a la iniciación de las 
investigaciones, la doctrina más reciente de esta Sala viene estableciendo, en lo que respecta a 
los descubrimientos casuales de pruebas de otro delito distinto del inicialmente investigado, la 
posibilidad de su validez y de la adjudicación de valor probatorio a los elementos encontrados, 
siempre que se cumpla con el principio de proporcionalidad y que la autorización y la práctica 
del registro se ajuste a las exigencias y previsiones legales y constitucionales. 
Es evidente que el principio de proporcionalidad se respeta en el caso presente en cuanto que 
las pruebas encontradas se refieren a un delito grave (contra la salud pública) que justificaría 
autónomamente la concesión de una autorización habilitante para invadir el domicilio de la 
persona o personas sospechosas. 
Por otro lado, no podemos olvidar que existe una resolución judicial que autoriza la entrada, 
con lo que se cubren los presupuestos constitucionales inexcusables para legitimar una 
intromisión en el domicilio ajeno y también se observa, que se han cumplido las previsiones 
legales en su práctica, habiendo asistido además a la diligencia el Secretario Judicial con lo que 
quedan salvadas las previsiones de la Ley Procesal, en cuanto a los requisitos formales 
necesarios para su validez." 
Consecuentemente, reiterando anteriores razonamientos, ha de afirmarse una vez más que: 
a) Lo que realmente otorga validez a la práctica de un registro, cualquiera que fuere, no es sino 
la correcta habilitación judicial para la ejecución del allanamiento domiciliario legal, en el 
momento en el que éste se lleva a cabo, con la entrada de los funcionarios en la vivienda 
objeto de la pesquisa. 
b) Una vez cumplido tal requisito esencial, a partir de ese momento, la actuación policial 
discurre en un ámbito perfectamente legítimo, en sus dimensiones espacial y temporal, 
durante su transcurso íntegro. 
c) Por ello, cualquier hallazgo que, en tales circunstancias, se produzca no puede ser tachado 
de irregular vista la legalidad en la que la diligencia discurre. 
d) Si a ello se une, además, la concurrencia de la proporción entre la injerencia en el derecho 
fundamental y la gravedad del ilícito inesperadamente descubierto, la diligencia adquiere una 
imprescindible cobertura, como en el presente supuesto acontece al tratarse de un posible 
delito contra la Salud pública, sancionado por su trascendencia social con elevadas penas de 
prisión. 
e) Tan sólo si se advirtiera que todo ello pueda responder, en realidad, a un designio 
intencionado de los funcionarios solicitantes del registro que fraudulentamente hubieren 
ocultado al Juez autorizante, por las razones que fueren, el verdadero motivo de su 
investigación, la violación del domicilio habría de ser considerada nula. Circunstancia que, en el 
caso que nos ocupa, ni siquiera ha sido objeto de sospecha. 
Por consiguiente, debe concluirse, en definitiva, que el hecho de hallar, en un registro 
domiciliario, válida y fundadamente autorizado en su origen, efectos u objetos distintos de los 
correspondientes al ilícito inicialmente investigado, no convierte en ilegal la práctica de la 
diligencia así realizada, de modo que si aquella inicial autorización reunió todos los requisitos 
exigibles para ser tenida como correcta, los hallazgos producidos como resultado de la misma, 
han de ostentar pleno valor probatorio, cuando en las presentes diligencias concurre un datos 
que reforzaría, aún más el valor probatorio de la ocupación de la sustancia, cual es que 
autorizada la entrada y registro en el domicilio del recurrente por el Juzgado instrucción n1 2 
Mataró, auto 8.11.2006, por los delitos de falsificación de documentos, falsificación de 
moneda, usurpación de estado civil y estafa, en el transcurso de la mencionada diligencia, que 
se unió a las 11,30 horas del día siguiente 9.11.2006, se localizaron (ver folios 77 vuelto, 78 y 
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79 más sustancias que pudieran ser estupefacientes), por lo que se suspendió el registro 
haciéndose constar en el acta por la Sra. Secretaria que "en este acto, a las 13 horas y puesto 
en contacto telefónico con la Ilma. Sra. Magistrado Juez de Mataró nº 2 autoriza la entrada 
para ampliarla a sustancias estupefacientes. Continuándose el registro, interviniéndose las 
sustancias y objetos que se detallan en la diligencia: Autorización telefónica que se vio 
complementada por el auto dictado ese mismo día 9.11.2006 por el Juez instructor en cuyo 
antecedente de hecho se hace constar que "En la mañana de hoy, esta Instructora, en 
funciones de guardia, ha recibido llamada telefónica de la Secretaria de Guardia de Barcelona, 
comunicando que durante la práctica del registro en el citado domicilio se han encontrado 7 
Kg. de hachís y unas papelinas de cocaína". "Por vía telefónica, esta instructora ha autorizado 
dicho registro e incautación, ampliando así el objeto de la diligencia acordada en el día de ayer 
para comprender también un presunto delito de tráfico de drogas". 
Se objeta por el recurrente que en el propio razonamiento de auto se hace referencia a 
concretas cantidades de droga por lo que necesariamente el registro ya debía haberse 
realizado cuando el auto no estaba confeccionado aun y que en la llamada telefónica de la Sra. 
Secretaria del Juzgado de Barcelona recogida en el acta inicial de entrada y registro de la Juez 
de Instrucción de Mataro a fin de ampliar el registro, no consta transcrito ninguno de los 
mencionados datos que por el contrario si recoge la Juez de Mataró en su auto de ampliación. 
Objeciones que no se consideran relevantes. En el acta del registro no se consignan los datos e 
información que la Sra. Secretaria proporcionó a la Ilma. Sra. Juez, sino solamente la 
autorización de esta última para ampliar la entrada a sustancias estupefacientes. Y la aparición 
de los objetos delictivos no comprendidos en el auto inicial se produce necesariamente una 
vez que el registro autorizado para otros delitos se está llevando a cabo, por lo que resulta 
materialmente imposible el previo dictado del auto ampliatorio. 
En base a todo lo expuesto aunque se conceptuase que el hallazgo de la droga no estaba 
cubierto por la literalidad del primer mandamiento judicial, en todo caso quedaría amparado 
por la flagrancia delictiva, no siendo nula tal diligencia, pues de tal aspecto fáctico tuvo 
conocimiento el órgano jurisdiccional a través de la Secretaria judicial que fedataba la 
diligencia, y el detenido fue interrogado por tal hallazgo, dando las explicaciones que tuvo a 
bien, que el tribunal de instancia no consideró creíbles. 
Siendo así no se han producido las infracciones ni la vulneración del derecho a la inviolabilidad 
del domicilio que se invocaron en apoyo del presente motivo que debe ser desestimado. 
SEGUNDO: Desestimándose el recurso se imponen las costas (art. 901 LECrim.). 
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BLOQUE X. DILIGENCIAS RESTRICTIVAS DE DERECHOS 
FUNDAMENTALES. DILIGENCIAS RESTRICTIVAS DEL DERECHO A 
AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES TELEFÓNICAS, POSTALES Y 
TELEMÁTICAS (C. MARTÍN BRAÑAS) 
1. Secreto de las comunicaciones. Listado de llamadas telefónicas. 
Diligencia respetuosa con el art. 18.1 CE: Ponderación y autorización 
judicial [STC (Sala Primera) núm. 123/2002, de 20 de mayo] 
BOE 146, de 19/06/2002 ()   
-Supuesto de hecho:  
Se desestima el amparo solicitado contra sentencia de la Audiencia Provincial y del Juzgado de 
lo Penal, en autos de condena por delito de estafa agravada por la venta del cupón del 
minusválido. 
Sólo es viable producir la afectación del derecho fundamental al secreto de las 
comunicaciones, siempre que exista la necesaria ponderación que justifique la medida y bajo 
el amparo de una autorización judicial. Autorización que debe contener todos los elementos 
necesarios para poder llevar a cabo con posterioridad la ponderación de la proporcionalidad 
de la limitación del derecho fundamental. 
-Temas que se abordan: 
Secreto de las comunicaciones. Secreto de las comunicaciones telefónicas. Listado telefónico: 
autorización judicial. Ponderación. 
-Observaciones: 
La resolución hace especial hincapié en la necesidad de emitir una resolución ordenando una 
diligencia que suponga la restricción del derecho a las comunicaciones, con la previa existencia 
de una autorización judicial de la que se desprenda la ponderación de la medida. 
-Texto: 
“6 
La aplicación de la doctrina expuesta conduce a concluir que la entrega de los listados por las 
compañías telefónicas a la policía sin consentimiento del titular del teléfono requiere 
resolución judicial, pues la forma de obtención de los datos que figuran en los citados listados 
supone una interferencia en el proceso de comunicación que está comprendida en el derecho 
al secreto de las comunicaciones telefónicas del art. 18.3 CE. En efecto, los listados telefónicos 
incorporan datos relativos al teléfono de destino, el momento en que se efectúa la 
comunicación y a su duración, para cuyo conocimiento y registro resulta necesario acceder de 
forma directa al proceso de comunicación mientras está teniendo lugar, con independencia de 
que estos datos se tomen en consideración una vez finalizado aquel proceso a efectos, bien, de 
la lícita facturación del servicio prestado, bien de su ilícita difusión. Dichos datos configuran el 
proceso de comunicación en su vertiente externa y son confidenciales, es decir, reservados del 
conocimiento público y general, además de pertenecientes a la propia esfera privada de los 
comunicantes. El destino, el momento y la duración de una comunicación telefónica, o de una 
comunicación a la que se accede mediante las señales telefónicas, constituyen datos que 
configuran externamente un hecho que, además de carácter privado, puede asimismo poseer 
un carácter íntimo. 
Ahora bien, aunque el acceso y registro de los datos que figuran en los listados constituye una 
forma de afectación del objeto de protección del derecho al secreto de las comunicaciones, no 
puede desconocerse la menor intensidad de la injerencia en el citado derecho fundamental 
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que esta forma de afectación representa en relación con la que materializan las «escuchas 
telefónicas», siendo este dato especialmente significativo en orden a la ponderación de su 
proporcionalidad. 
Hemos de separarnos, pues, de la argumentación desarrollada por el Juzgado de lo Penal y la 
Audiencia Provincial en las decisiones impugnadas, ya que la entrega de los listados a la policía 
afecta al objeto de protección del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, 
aunque ello no signifique, como se razonará a continuación, que se haya ocasionado en este 
caso la vulneración de este derecho fundamental. 
7 
En el caso analizado, la policía solicitó del Juzgado de Instrucción, primero que se autorizara a 
la Compañía Telefónica para entregar los listados de los dos números telefónicos conectados 
en el local que constituía la sede de la supuesta Asociación del Minusválido, y, con 
posterioridad, una vez que tuvo acceso a los mismos, que se autorizara a la misma Compañía 
Telefónica para facilitar el nombre del titular del teléfono móvil al que, de conformidad con los 
datos aportados por los listados, se desviaban muchas de las llamadas de aquéllos. La policía 
no se dirigió directamente a la Compañía Telefónica solicitando el listado telefónico, sino que 
acudió al Juez competente solicitando autorización para acceder a dichos listados. 
En este contexto, se ha de precisar que la demandante ciñe su queja a la cuestión de que el 
tipo de resolución judicial adoptada para autorizar la entrega de los listados no reúne los 
requisitos constitucionales exigidos relativos a la fundamentación de la proporcionalidad de 
esta medida limitativa del derecho al secreto de las comunicaciones, por cuanto revistió la 
forma de providencia inmotivada, teniendo en cuenta, como ya hemos advertido, que no se 
trata de una forma de injerencia o interferencia que permitiera el acceso al contenido de lo 
comunicado. 
Le asiste la razón a la recurrente en cuanto al presupuesto en el que asienta su pretensión, 
pues, ciertamente, este Tribunal tiene declarado que la restricción del derecho al secreto de 
las comunicaciones sólo puede acordarse, por decisión expresa de la Constitución, en 
resolución judicial; de modo que dicho requisito constituye una exigencia material de 
ponderación judicial de la proporcionalidad de la injerencia en el derecho fundamental (por 
todas, STC 181/1995, de 11 de diciembre, F. 5). Sin ningún género de dudas una providencia no 
es, por su propia estructura, contenido y función, la forma idónea que ha de adoptar una 
resolución judicial que autoriza la limitación de un derecho fundamental, y, ciertamente, lo 
deseable, desde la perspectiva de la protección del derecho fundamental, es que la resolución 
judicial exprese por sí misma todos los elementos necesarios para considerar fundamentada la 
medida limitativa del derecho fundamental (STC 299/2000, de 11 de diciembre, F. 4). Sin 
embargo, hemos admitido que una resolución judicial puede considerarse motivada si, 
integrada con la solicitud de la autoridad a la que se remite, «contiene todos los elementos 
necesarios para considerar satisfechas las exigencias para poder llevar a cabo con 
posterioridad la ponderación de la restricción de los derechos fundamentales que la 
proporcionalidad de la medida conlleva» (SSTC 200/1997, de 24 de noviembre, F. 4; 166/1999, 
de 27 de septiembre, F. 7; 126/2000, de 16 de mayo, F. 7; y 299/2000, de 11 de diciembre, F. 
4). 
Desde esta perspectiva, y en la medida en que la exigencia de resolución judicial a efectos de 
limitar un derecho fundamental posee carácter material, pues han de ser los Jueces y 
Tribunales los que autoricen el levantamiento del secreto de las comunicaciones ponderando 
la proporcionalidad de las medidas que afecten a este derecho fundamental y controlen su 
ejecución, hemos de considerar que, aunque desde luego la resolución judicial debe adoptar la 
forma de auto, excepcionalmente también una providencia, integrada con la solicitud a la que 
se remite, puede cumplir las exigencias constitucionales en un caso como el analizado en el 
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que se trata de autorizar el acceso a los listados telefónicos por parte de la policía. Ello 
sucederá si la providencia integrada con la solicitud policial a la que se remite contiene todos 
los elementos necesarios para poder llevar a cabo con posterioridad la ponderación de la 
proporcionalidad de la limitación del derecho fundamental. A los efectos del juicio de 
proporcionalidad resulta especialmente significativo, como hemos subrayado, el dato de la 
menor intensidad lesiva en el objeto de protección del derecho al secreto de las 
comunicaciones que el acceso a los listados comporta, de modo que este dato constituye 
elemento indispensable tanto de la ponderación de la necesidad de esta medida para alcanzar 
un fin constitucionalmente legítimo, como a los efectos de estimación de la concurrencia del 
presupuesto habilitante de la misma. 
En el caso objeto del presente recurso de amparo, de la integración de la providencia con la 
solicitud de acceso a los listados de los teléfonos resultan los elementos que son exigibles 
desde la perspectiva constitucional: los hechos investigados, el delito que podían constituir, los 
datos de los teléfonos y los hechos de los que se infieren las sospechas. Ha de tenerse en 
cuenta que las diligencias se iniciaron con una denuncia del Administrador General de la ONCE 
en Córdoba respecto de la posible estafa que se estaría cometiendo con la venta de los 
denominados cupones del minusválido, aportándose uno de estos cupones en los que figuraba 
un sello de la supuesta «Asociación del Minusválido» en el que aparecían una dirección de la 
sede de la Asociación y los teléfonos de la misma. De manera que aunque no se realizara una 
investigación previa, los indicios que resultaban de los datos que figuraban en dicho cupón 
eran suficientes para avalar la posible existencia del delito y la conexión de los titulares de 
dichos teléfonos con el mismo en el momento de la investigación. De otra parte, a efectos de 
ponderar la necesidad de la medida ha de tenerse en cuenta que dichos teléfonos habían sido 
contratados con el sistema de desvío inmediato y llamada en espera, por lo que el acceso a los 
listados era necesario para averiguar el destino último de las llamadas. 
Por consiguiente, y más allá de la ausencia de ponderación que, en principio y formalmente, es 
predicable de las providencias, sin embargo, en el caso objeto de este recurso de amparo, 
existió la resolución judicial requerida por el art. 18.3 CE para legitimar la limitación del 
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.” 
2. Derecho fundamental al Secreto de las comunicaciones. Extensión: 
Interceptación y conocimiento; contenido de la comunicación e 
identidad de los interlocutores [STC (Sala Primera) núm. 230/2007, de 
10 de diciembre] 
BOE 295, de 10/12/2007 ()   
-Supuesto de hecho:  
Se otorga parcialmente el amparo solicitado contra sentencia de la Audiencia Provincial, 
desestimatoria del recurso de apelación interpuesto frente a sentencia de Juzgado de lo Penal, 
condenando al recurrente como autor de un delito contra la salud pública.  
El bien constitucionalmente protegido por el artículo 18.3 CE es la libertad de las 
comunicaciones, pudiendo éste ser infringido tanto por la simple interceptación de la 
comunicación, como por la toma de conocimiento de lo comunicado. En consecuencia la 
intervención y posterior análisis de la memoria de un dispositivo móvil, requiere del 
cumplimiento de todos aquellos elementos necesarios para permitir la necesaria intromisión 
en el ámbito de este derecho fundamental. 
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-Temas que se abordan: 
Secreto de las comunicaciones. Extensión de derecho: interceptación y contenido; contenido e 
interlocutores. Acceso al listado de llamadas memorizadas en el terminal de teléfono móvil: 
consentimiento y autorización judicial Secreto de las comunicaciones telefónicas. Listado 
telefónico: autorización judicial. Ponderación. 
-Observaciones: 
El derecho al secreto de las comunicaciones abarca todos los aspectos de la comunicación, 
comprendiendo tanto la interceptación, como el contenido de la misma. 
-Texto: 
“1 
El objeto de este recurso es determinar si se han vulnerado los derechos del recurrente al 
secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) y a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE). El 
primero, por haberse accedido al listado de llamadas telefónicas efectuadas desde su teléfono 
móvil sin que hubiera prestado su consentimiento ni se hubiera obtenido la necesaria 
autorización judicial. El segundo, por haber sido condenado sin una actividad probatoria de 
cargo apta para enervar la presunción de inocencia, pues no lo es la declaración de los 
coimputados. 
2 
Por lo que se refiere al derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), este Tribunal 
ha reiterado que este derecho fundamental consagra la libertad de las comunicaciones, 
implícitamente, y, de modo expreso, su secreto, estableciendo en este último sentido la 
interdicción de la interceptación o del conocimiento antijurídicos de las comunicaciones 
ajenas. El bien constitucionalmente protegido es así —a través de la imposición a todos del 
«secreto»— la libertad de las comunicaciones, por lo que dicho derecho puede resultar 
vulnerado tanto por la interceptación en sentido estricto —que suponga aprehensión física del 
soporte del mensaje, con conocimiento o no del mismo, o captación, de otra forma, del 
proceso de comunicación— como por el simple conocimiento antijurídico de lo comunicado —
apertura de la correspondencia ajena guardada por su destinatario, por ejemplo. Igualmente 
se ha destacado que el concepto de secreto de la comunicación cubre no sólo el contenido de 
la comunicación, sino también la identidad subjetiva de los interlocutores, de ahí que se haya 
afirmado que la entrega de los listados de llamadas telefónicas por las compañías telefónicas a 
la policía, sin consentimiento del titular del teléfono, requiere resolución judicial, toda vez que 
el acceso y registro de los datos que figuran en dichos listados constituye una forma de 
afectación del objeto de protección del derecho al secreto de las comunicaciones (por todas, 
SSTC 123/2002, de 20 de mayo, F. 4, ó 56/2003, de 24 de marzo, F. 2, y SSTEDH de 2 de agosto 
de 1984, caso Malone c. Reino Unido, § 84 y, entre las últimas, de 3 de abril de 2007, caso 
Copland c. Reino Unido, § 43). 
En el presente caso, como se ha expuesto en los antecedentes y ha quedado acreditado en las 
actuaciones, los guardias civiles que procedieron a la detención del recurrente y los otros dos 
coimputados intervinieron en poder de éstos sendos teléfonos móviles, accediendo, entre 
otros, al registro de llamadas memorizado en el terminal hallado en posesión del recurrente, 
sin contar con su consentimiento ni con la debida autorización judicial, confeccionando un 
listado de llamadas recibidas, enviadas y perdidas. Igualmente, queda acreditado que en las 
resoluciones judiciales se desestimó que se exigiera el consentimiento de los titulares de los 
teléfonos móviles o autorización judicial para acceder a los registros de llamadas de dichos 
terminales al no suponer una afectación del derecho al secreto de las comunicaciones del art. 
18.3 CE sino, en su caso, al derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), toda vez que no afectaba al 
proceso de comunicación mismo sino a la identificación de los intervinientes en ella. 
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Con los antecedentes expuestos, debe concluirse, conforme también interesa el Ministerio 
Fiscal, que se ha vulnerado al recurrente el derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 
CE), en tanto que, acreditado y reconocido por las resoluciones judiciales el presupuesto 
fáctico del acceso policial al registro de llamadas del terminal móvil intervenido al recurrente 
sin su consentimiento ni autorización judicial, dicho acceso no resulta conforme a la doctrina 
constitucional reiteradamente expuesta sobre que la identificación de los intervinientes en la 
comunicación queda cubierta por el secreto de las comunicaciones garantizado por el art. 18.3 
CE y, por tanto, que resulta necesario para acceder a dicha información, en defecto de 
consentimiento del titular del terminal telefónico móvil intervenido, que se recabe la debida 
autorización judicial. Ello supone la imposibilidad de valoración de dicha prueba al tener que 
quedar excluida del material probatorio apto para enervar la presunción de inocencia, en tanto 
que obtenida con vulneración de derechos fundamentales del recurrente.” 
3. Interceptación de las comunicaciones. Contenido constitucional: 
Inclusión de datos externos al contenido de la comunicación. 
Dispositivos móviles prepago [STS (Sala de lo Penal) núm. 130/2007, 
de 19 de febrero] 
Roj STS 1962/2007 ()  
-Supuesto de hecho:  
Se estima el recurso de casación interpuesto por vulneración del derecho al secreto de las 
comunicaciones, contra sentencia dictada por la Audiencia Nacional.  
El secreto de las comunicaciones abarca no solo el contenido de las comunicaciones, sino 
también los datos externos del proceso comunicativo.  
-Temas que se abordan: 
Secreto de las comunicaciones. Protección del contenido de la comunicación y sus aspectos 
externos.  
-Observaciones: 
Será esta doctrina la que impulsa al legislador a obligar a los usuarios de dispositivos móviles 
prepago, a comunicar su adquisición e incorporarse al correspondiente registro. 
-Texto: 
“PRIMERO 
En representación de los recurrentes Narciso y Abelardo (en ambos casos bajo los ordinales 
6º y 3º de sus escritos), al amparo de los arts. 5, 4 LOPJ, se ha denunciado vulneración del 
derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18, CE). El argumento es que los números de los 
teléfonos móviles de Carlos María, primeros interceptados en esta causa, fueron obtenidos por 
un medio contrario a derecho, lo que vicia todo el resto de la investigación, sustentada en 
datos adquiridos, precisamente, a partir de esa actuación considerada ilegal. 
En apoyo de estas manifestaciones se citan dos momentos del juicio oral relativos al 
interrogatorio de un testigo, el subinspector de policía identificado con el número NUM014 de 
carné profesional, que tuvo lugar el día 26 de mayo de 2005 (folios 6968). 
En el primero, en contestación a la pregunta del letrado de Carlos María sobre el modo de 
obtención de los aludidos números de teléfono, reza el acta: «No puede responder (...) porque 
se atiene a su secreto profesional». A lo que sigue una observación: «El letrado hace constar 
que Telefónica dice que no se pueden facilitar porque son tarjetas prepago, debiéndose haber 
hecho constar en el atestado esa información». 
El segundo de esos momentos corresponde a la intervención del letrado de Braulio. Allí, sin 
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previa trascripción de la pregunta, consta como respuesta: «que los aparatos que tienen dan 
los números de teléfono que están utilizando». 
Ambos recurrentes consideran que los teléfonos a que se refiere esta segunda 
manifestación son los mismos de la pregunta inicial. 
Antes de valorar el alcance jurídico de la objeción de ilicitud formulada, es necesario 
comprobar la certeza de esta afirmación, que constituye su presupuesto. Para ello hay que 
analizar, de una parte, el oficio policial que da origen a estas actuaciones y, después, lo 
sucedido en la vista pública. 
En aquél la policía informaba al juzgado de que un tal Carlos María podría estar dedicándose 
al tráfico de cocaína en cantidades de cierta consideración. Investigado, se supo de su 
domicilio, y se pudo advertir que tomaba medidas de seguridad en sus desplazamientos, 
utilizaba vehículos de gran cilindrada, usaba un DNI falsificado y no desarrollaba actividad 
laboral alguna. Además, habría sido detenido por la policía en Zaragoza, el 14 de octubre de 
1995, por tráfico de drogas. 
Se dice también que fue «detenido en Francia cuando transportaba 26 kg. de cocaína y 1, 5 
kg de hachís». Lo que, según Interpol de ese país, tuvo lugar el 19 de febrero de 1999. Pero lo 
cierto es que el oficio inicial de estas actuaciones, al que se está haciendo mención, es de 30 
de noviembre de 2000, fecha en la que Carlos María estaba en libertad. 
Por último, se solicita del juzgado la interceptación de las comunicaciones mantenidas con 
los teléfonos de números NUM015 y NUM016 de los que aquél haría uso para la actividad 
delictiva de la que se sospecha. Y no se facilita dato alguno relativo a la forma de obtención de 
los mismos, sobre la que tampoco existe constancia documental en la causa. 
Entrando ya en el examen de las incidencias de la vista pública, en lo que aquí interesa, no 
hay duda de que la primera de las preguntas reflejadas guarda relación con los teléfonos que 
acaban de reseñarse, porque así figura expresamente en ella. Y es también la conclusión a que 
hay que llegar en el segundo caso, por tres razones. 
Una es que no se produjo ninguna intervención de teléfonos de Braulio; lo que obliga a 
descartar que el interrogante de su defensa pudiera estar orientado en ese sentido. 
Otra, la brinda el dato de contexto representado por la forma de trascripción de la segunda 
respuesta reseñada, en la que no se recoge la pregunta, sin duda, porque es la misma 
anteriormente formulada, y nada permite suponer que no fuera así. 
La tercera es que sólo la manera de conseguir los números de los dos primeros teléfonos 
intervenidos a Carlos María tenía interés para las partes acusadas y podía justificar un intento 
de averiguación a través del interrogatorio. Porque todos los demás números pudieron llegar 
de forma legítima a conocimiento de los investigadores, ya en el curso de las actuaciones 
cubiertas por la autorización judicial, es decir, durante el registro de las comunicaciones. Algo 
advertible a través de la lectura de los oficios que dan cuenta del resultado de las mismas, que 
evidencian que los números de los comunicantes era capturados por los dispositivos de 
escucha al establecerse la comunicación bajo control judicial. Algo, por lo demás, 
técnicamente viable, como bien se sabe, incluso por experiencia común, pues hasta los 
aparatos de uso doméstico ofrecen esa posibilidad. 
A la objeción del primero de los recurrentes replica el Fiscal que, en todo caso, «el hecho de 
averiguar con un medio electrónico el número de teléfono que usa una persona, no parece 
muy diferente de su averiguación a través de guías telefónicas (de papel o virtuales) cuando en 
ellas constan. Similar sería la averiguación del domicilio de una persona a través de la oficina 
del DNI, Catastro u otros registros públicos». 
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El símil, sin embargo, no es afortunado y tampoco aceptable. En primer término, por algo 
tan relevante como que, en el caso, no se habría tratado de obtener el número de un abonado, 
sin más, sino los de quienes establecían una comunicación, y, justamente, durante el curso de 
la misma. Y, en segundo lugar, porque el objeto de interés no eran números de teléfono 
relacionados en guías para uso público; sino móviles de los que funcionan mediante tarjetas de 
las llamadas de «prepago», cuyos titulares ni siquiera son conocidos por las propias compañías 
explotadoras del servicio. Y tampoco concurre la pretendida analogía del supuesto a examen 
con la de los relativos a la toma de conocimiento de una dirección domiciliaria que constase en 
una dependencia pública, ya que tal clase de datos no goza de la fuerte protección del art. 18 
CE. 
Como bien se sabe, el secreto es una categoría jurídica estrecha y funcionalmente asociada a 
la de intimidad, en relación con la que opera como derecho fundamental-medio preordenado 
a la protección de las comunicaciones; debido, precisamente, a que éstas son el vehículo de 
contenidos inherentes al derecho fundamental-fin representado por la segunda. Mediante el 
blindaje constitucional del ámbito de las comunicaciones técnicamente mediadas, que resulta 
del art. 18, 3 CE, se persigue asegurar el derecho a transmitir libremente el propio 
pensamiento y hacerlo llegar sin interferencias a quien, también libremente, se elija como 
destinatario. 
Ambos derechos en presencia –el derecho al secreto de las comunicaciones y el derecho a la 
intimidad personal– tienen la categoría de fundamentales y, por ello, gozan de una protección 
reforzada frente a todo género de intromisiones, incluidas las que pudieran deberse a una 
iniciativa oficial. Esto hace que cualquier invasión de ese espacio, personalísimo y 
sobreprotegido, tenga que estar constitucional y legalmente justificada, sin sombra de duda. 
De lo que se sigue que el deber de justificar la constitucionalidad y la legalidad de cualquier 
intervención, como las consecuencias de una eventual falta de justificación, corren a cargo de 
quien la hubiera realizado. 
El Reglamento sobre las condiciones para la prestación de servicios de comunicaciones 
electrónicas, el servicio universal y la protección de usuarios, aprobado por Real Decreto 
424/2005, de 15 de abril, en su art. 64, define la «comunicación» en la materia que aquí 
interesa como «cualquier información intercambiada o conducida entre un número finito de 
interesados por medio de un servicio de comunicaciones electrónicas disponible para el 
público». 
Y el tenor del art. 18, 3 CE hace patente que la garantía que él mismo establece con todo 
rigor, es de naturaleza formal y ampara esa clase de procesos en su totalidad, es decir, la 
propia existencia del acto comunicativo como tal, la identidad de los que participan en él y, por 
supuesto, el contenido del mismo. 
El Tribunal Constitucional, ya en su bien conocida sentencia 114/1984, de 29 de noviembre, 
afirmó con rotundidad que «el concepto de "secreto", que aparece en el art. 18, 3 CE, no cubre 
sólo el contenido de la comunicación, sino también, en su caso, otros aspectos de la misma, 
como por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlocutores»; recordando que la sentencia 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 2 de agosto de 1984, en el caso Malone, 
«reconoce expresamente la posibilidad de que el art. 8 de la Convención pueda resultar 
violado por el empleo de un artificio técnico que, como el llamado comptage, permite registrar 
cuáles hayan sido los números telefónicos marcados sobre un determinado aparato, aunque 
no el contenido de la comunicación mismo". Que es por lo que "ponerlos en conocimiento de 
la policía, sin el consentimiento del abonado, se opone también al derecho confirmado por 
[aquel precepto]». 
En este sentido se ha expresado el propio Tribunal Constitucional en su sentencia 123/2002, 
de 20 de mayo, y en la mucho más reciente 281/2006, de 9 de octubre . Y esta misma sala en 
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la de número 306/2002, de 25 de febrero. 
En vista de lo expuesto, hay que establecer dos conclusiones. Una acerca de lo 
efectivamente sucedido en la obtención de los números de Carlos María, por parte de la 
policía; la otra tiene que ver con la caracterización jurídica de ese modo de operar. 
En cuanto a lo primero, existe base para afirmar –a los solos efectos de esta resolución– que 
la policía, antes de acudir al juzgado en demanda de una autorización para intervenir los 
teléfonos de referencia, habría procedido por sus propios medios técnicos a injerirse en el 
curso de algunas comunicaciones telefónicas, consiguiendo así los números de los 
correspondientes a un determinado usuario. Es lo que resulta del oficio que abre la causa en 
relación con la afirmación testifical antes transcrita, en la que el funcionario declarante precisó 
que el ingenio técnico utilizado permite la detección de «los números de teléfono que se están 
utilizando». Esto es, los que son objeto de un uso actual, obviamente, para el diálogo entre 
personas, como es lo propio de tales medios. De donde se sigue que la pesquisa policial afectó 
de forma jurídicamente irregular a un acto de comunicación telefónica con objeto de desvelar 
un dato amparado por el derecho al secreto de las comunicaciones del art.18, 3 CE. 
En efecto, el Reglamento antes citado, en su art. 84, apartado a) requiere, para que la 
«interceptación [sea] legal», que la «medida» [haya sido] establecida por la Ley y adoptada por 
una autoridad judicial que acuerda o autoriza el acceso o la transmisión de las comunicaciones 
electrónicas de una persona, y la información relativa a la interceptación a los agentes 
facultados». Y, en el apartado e), considera «agente facultado al efecto» al «policía judicial o 
personal del Centro Nacional de Inteligencia habilitado por una autoridad judicial para 
materializar una interceptación legal». 
Por otro lado, la misma disposición considera «información relativa a la interceptación», 
entre otras, la «identidad o identidades –en la acepción definida en el art. 84 i-». Y éste define 
la «identidad» como «etiqueta técnica que puede representar el origen o el destino de 
cualquier tráfico de comunicaciones electrónicas, en general identificables mediante un 
número de identidad de comunicaciones electrónicas físico (tal como un número de teléfono) 
o un código de identidad de comunicaciones electrónicas lógico o virtual (tal como un número 
personal) que el abonado puede asignar a un acceso físico caso a caso». 
Por tanto, también la captura de los llamados «datos externos» al contenido de la 
comunicación, del tipo de los que acaban de indicarse, tiene la naturaleza de verdadera y 
propia interceptación, a efectos constitucionales y legales, y está sujeta al mismo régimen, 
tanto en el plano de los requisitos como en el de las consecuencias asociadas a la infracción de 
éstos. Es lo que asimismo se desprende, según se ha visto, de la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional, en la línea de lo establecido por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, 
en su sentencia en el caso Malone, ya citada, conforme a la cual, «los números marcados» en 
un teléfono son también «parte de las comunicaciones telefónicas». 
En los datos obtenidos en este caso concurre, además, otra particularidad. Y es que, al 
corresponder a teléfonos de los conocidos como de «prepago», sus números estaban sujetos a 
un régimen comercial que otorga de facto un plus de reserva, pues la relación de pertenencia a 
un determinado titular resulta desconocida incluso para el propio operador que dispensa el 
servicio. Así, la información constituida por la identidad del comunicante sólo pudo obtenerse 
incidiendo sobre él y, precisamente, en el momento de la comunicación. 
Todas estas referencias constitucionales y legales ponen de manifiesto algo esencial en la 
materia. Esto es, que el umbral de la garantía del derecho al secreto de las comunicaciones 
tiene carácter rigurosamente preceptivo. Por tanto, es el ordenamiento el que establece sus 
términos y su alcance mismo. Así, como espacio de intimidad garantizado al máximo nivel 
normativo, no podría quedar, y no queda, a expensas de la evolución de los avances de la 
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técnica, lo que supondría un riesgo permanente de eventual relativización, con la consiguiente 
degradación de lo que es una relevante cuestión de derecho a mero dato fáctico. De modo que 
importa poco la clase de recursos que pudieran utilizarse, el grado de sofisticación de éstos y 
las modalidades de aplicación, si, en supuestos como el contemplado, lo que al final resulta es 
la intervención de comunicaciones que son proyección de la intimidad personal, en cualquiera 
de los aspectos de las mismas dotados de tutela constitucional. Tal es lo que resulta también 
del tenor del art. 197 CP, que, para proteger el derecho del art. 18, 3 CE, criminaliza el empleo 
–para los fines que describe– de «cualquiera otra señal de comunicación», además de las que 
expresamente menciona. Esto confirma de la manera más elocuente que en nuestro orden 
legal vigente el derecho fundamental de referencia goza del máximo de protección, que se 
extiende no sólo al contenido de la conversación sino, igualmente, a los datos técnicos 
reservados, mediante cuyo conocimiento podría llegarse a saber de la existencia de la misma 
como tal. Lo que, en el caso de las comunicaciones por teléfono móvil o celular, comprende 
tanto la captura del número de abonado (si el acceso al servicio es por contrato) o de usuario 
(en el supuesto de tarjetas de «prepago», que es el de esta causa) como la del código del 
terminal, que, por una vía más indirecta, permite obtener el mismo efecto de invasión del 
ámbito del secreto. 
La afirmación que da sustento a los motivos que se examinan, además de constituir un 
argumento de impugnación, comporta la imputación de una conducta penalmente relevante a 
los efectos de los arts. 197 y 198 CP. Por eso, en rigor, su veracidad sólo podría afirmarse con 
fundamento en la existencia de verdadera prueba de cargo, tratada de forma contradictoria en 
un juicio. Algo que no se ha dado y que tampoco cabe en esta causa. 
Ahora bien, siendo esto cierto, también lo es que lo aseverado por los dos recurrentes ya 
mencionados no puede ser aquí pasado por alto. De una parte, por su indudable relevancia 
como argumento de contestación a la ratio decidendi y al fallo de la resolución cuestionada. Y, 
de otra, porque, según se ha visto, la cuestión suscitada no lo ha sido sobre el vacío de datos y 
de forma arbitraria, sino con un fundamento que –se insiste–, a los solos efectos de este 
recurso, la hace merecedora de consideración. 
Esto, es decir, el hecho de que existe información del atestado policial y de Telefónica, y 
testifical producida en el juicio, que acredita la verosimilitud de la objeción y la dota de 
plausibilidad, es bastante para que en el ámbito exclusivo de este trámite, deba considerarse 
atendible, a fin de extraer de ella los efectos jurídicos pertinentes. 
Porque –como se ha dicho y no importa repetir– la carga de la justificación de la regularidad 
y legitimidad de la intromisión en el ámbito de un derecho fundamental incumbe al que la 
hubiera realizado, sobre quien asimismo habrán de recaer las consecuencias de la duda 
racionalmente fundada que pudiese plantearse al respecto y no fuera eficazmente despejada. 
Lo que, trasladado al caso de esta causa, quiere decir que la consistente sospecha de 
ilegitimidad que grava la obtención de los números de los dos teléfonos inicialmente 
intervenidos sólo puede operar en favor de los afectados por la interceptación. 
Una vez situados en este plano, y sin que ello suponga prejuzgar de manera definitiva la real 
existencia de la conducta aludida en los términos en que ha sido denunciada, sobre lo que, en 
su caso, de mediar acusación, tendría que pronunciarse otro tribunal, la consistencia 
argumental de la objeción contenida en los motivos que se examinan es bastante para que –en 
la duda bien fundada acerca de la posible vulneración del derecho fundamental al secreto de 
las comunicaciones– deba concluirse como si ésta se hubiera producido de manera efectiva, 
con las consecuencias que previene el art. 11, 1 LOPJ. Es decir, teniendo por 
constitucionalmente ilegítima toda la información relevante para la decisión de esta causa y 
para la condena de todos los implicados. 
Es por lo que, en definitiva, deben estimarse los motivos estudiados.” 
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4. Interceptación de las comunicaciones. Proporcionalidad. Gravedad 
del delito [STC (Sala Segunda) núm. 14/2001, de 29 de enero] 
Boe 52, de 01/03/2001()  
 -Supuesto de hecho:  
Se deniega el amparo solicitado contra Sentencia de la Audiencia Provincial, en causa seguida 
por delito de contrabando.  
Uno de los requisitos a cumplir para mantener dentro de la legalidad constitucional la 
implementación de una medida restrictiva del derecho al secreto en las comunicaciones, 
consiste en la necesaria proporcionalidad de la medida ordenada. Esta proporcionalidad será 
valorada atendiendo a la gravedad que presente del delito presuntamente cometido, o por 
cometer, gravedad que no sólo atenderá al tipo de pena prevista por la legislación penal, sino 
también el bien jurídico protegido y la relevancia social de la actividad. 
-Temas que se abordan: 
Secreto de las comunicaciones. Intervención telefónica. Proporcionalidad. Gravedad de delito.  
-Observaciones: 
La resolución perfila los elementos caracterizadores del concepto de proporcionalidad, 
centrándose, específicamente, en la gravedad del delito. 
-Texto: 
“3 
Pues bien, en aplicación de la doctrina expuesta, no cabe entender que se haya producido 
vulneración alguna del art. 18.3 CE. En la demanda, dentro de la queja sobre la vulneración del 
derecho al secreto de las comunicaciones, se cuestiona, en primer lugar, la proporcionalidad 
de la medida de intervención de las comunicaciones telefónicas por la escasa entidad del 
delito para cuya investigación se acordó la misma. A juicio de los recurrentes, la intervención 
no es respetuosa con el principio de proporcionalidad al tratarse de un ilícito conminado con 
una pena no muy elevada (de 6 meses a 3 años de prisión) y con un escaso reproche social. 
Como ya señaló este Tribunal (STC 299/2000, F. 2) resolviendo una alegación idéntica, no 
puede sostenerse que en el momento en que el órgano judicial adoptó la medida los hechos 
investigados de contrabando de tabaco fueran constitutivos de un delito leve o menos grave 
en atención a la pena prevista, pues, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 27 CP ( texto 
refundido de 1973, entonces vigente, la pena de prisión menor prevista en el art. 2.1 de la Ley 
Orgánica 7/1982, de 13 de julio, modificadora de la legislación en materia de contrabando, 
junto con la de multa de tanto al duplo del valor de los géneros aprehendidos, estaba 
calificada como pena grave , por lo que no puede descartarse que, en atención a la pena, los 
hechos investigados no pudieran ser calificados de infracción grave. 
Por otra parte, la gravedad de los hechos no ha de determinarse únicamente por la calificación 
de la pena legalmente prevista, sino que también han de tenerse en cuenta el bien jurídico 
protegido y la relevancia social de la actividad. En la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 
12/1995, de 12 de diciembre, de Represión del Contrabando, el legislador democrático ha 
plasmado esa relevancia social al proclamar que «El impacto social, económico y recaudatorio 
del comercio ilegítimo de labores de tabaco obliga a intensificar la reacción jurídica frente a 
este ilícito». En definitiva, no puede cabalmente decirse que, en este caso, no haya sido 
observado el requisito de la proporcionalidad.” 
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5. Derecho fundamental al secreto de las comunicaciones: Intervención 
judicial: motivación [STC (Sala Primera) núm. 239/2006, de 17 de 
julio] 
Boe 197, de 18/08/2006()  
 -Supuesto de hecho:  
Se deniega el amparo solicitado contra Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, 
que declara no haber lugar al recurso de casación interpuesto contra Sentencia de la Audiencia 
Provincial, que condenó al demandante de amparo como autor de un delito contra la salud  
pública.  
Tanto el auto autorizante de la intervención, como las posteriores prórrogas de la medida 
están suficientemente motivadas por el órgano judicial, dejando constancia de múltiples datos 
objetivos acerca de la participación del demandante de amparo en el delito que originaba las 
actuaciones. 
-Temas que se abordan: 
Secreto de las comunicaciones. Intervención telefónica. Prórrogas. Motivación: contenido de la 
resolución habilitante.  
-Observaciones: 
La resolución aborda la concreción de los límites del contenido de la motivación judicial. 
-Texto: 
“3 
El recurrente imputa la vulneración de su derecho al secreto de las comunicaciones al Auto de 
27 de agosto de 1998, por el que se acuerda la intervención de su teléfono, y a los que 
prorrogaron esta intervención, por incumplir los requisitos de motivación y proporcionalidad y 
por el deficiente control judicial en la ejecución de la medida. 
Para dar respuesta a su queja, ha de tenerse en cuenta una serie de datos obrantes en las 
actuaciones: 
a) El citado Auto se dicta en el seno de una investigación policial en curso, que había dado 
lugar a la incoación por el Juzgado de Instrucción núm. 7 de Las Palmas de Gran Canaria de las 
diligencias previas 3217/98, a raíz de un oficio policial de la Udyco (Unidad de Drogas y Crimen 
Organizado), de fecha 23 de junio de 1998, en el que se interesaba la intervención de las 
llamadas del teléfono utilizado por don José Luis R. G., acordada por Auto de 1 de julio de 
1998, cuya legitimidad constitucional no se cuestiona en el presente recurso. 
b) El día 31 de julio de 1998, la policía solicita la prórroga de la intervención telefónica 
autorizada, mediante un oficio (obrante a los folios 17 y 18) en el que, sobre la base de los 
resultados obtenidos en la investigación, se afirma que el investigado «está relacionado con el 
tráfico de estupefacientes a gran escala, valiéndose para ello de una serie de personas, entre 
las que cabe destacar a Francisco Javier P. R. Esta persona no desarrolla actividad laboral 
alguna, estando en contacto con Pepe con bastante frecuencia y de las conversaciones se 
desprende que pudiera ser la mano derecha del mismo (se adjunta una conversación A-3), 
habiéndosele visto en varias vigilancias acudir junto con Pepe a diferentes puntos de reunión 
en compañía de otras personas relacionadas con el tráfico de estupefacientes», aportando los 
nombres de... afincado en el sur de la Isla, y... de los que se desconocen más datos de filiación. 
«Igualmente aparece una persona de origen marroquí, de la que tan sólo se sabe que se 
llama... y a la que Pepe se refiere como "El Patrón"; esta persona tiene su residencia fijada en 
la Isla y pudiera ser una de las encargadas de abastecer de sustancia estupefaciente, más 
concretamente hachís, a Pepe (se adjunta conversación A-5, A-7 y A-8). De la misma manera 
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aparece una persona de la que tan solo se sabe que se llama Pedro, el cual tiene una 
embarcación de unos siete u ocho metros de largo; dicha embarcación está pendiente de 
identificar, si bien se sabe que ha estado atracada en el Puerto de Arguineguín y que en la 
actualidad pudiera estar en Patalavaca en el muelle de Anfi del Mar. En una conversación, la A-
10, Pedro le indica a Pepe los arreglos que ha realizado en la embarcación y le comenta que 
tan sólo falta el piloto, lo que hace sospechar que pudieran estar preparando alguna operación 
de gran envergadura». Por último, se señala que de las investigaciones y seguimientos se ha 
podido constatar que Pepe convive con una mujer de origen marroquí, no realizando actividad 
laboral alguna, y que pasa temporadas en el sur de la Isla. 
Junto con el oficio, se aporta una cinta casete en la que figuran diez conversaciones, las 
transcripciones de las mismas numeradas de A-1 a A-10 y diecisiete listados telefónicos con 
todas las llamadas realizadas y recibidas desde el teléfono intervenido hasta el 31 de julio. 
El día 31 de julio de 1998, el Juez Instructor acordó, con expresa remisión al oficio policial, la 
prórroga de la intervención telefónica (folio 60). 
c) Posteriormente, y como destaca la Sentencia de instancia, el día 3 de agosto la policía 
remitió la cinta de seguridad correspondiente a las anteriores conversaciones (f. 62); el día 17 
de agosto, nuevos listados de llamadas y una segunda cinta de seguridad, de lo que se da 
cuenta por el Secretario Judicial. Y mediante oficio de fecha 26 de agosto (ff. 79 a 83), se 
solicita la prórroga de la intervención ya en curso y además la de los teléfonos móviles de 
Francisco Javier P. R. y de una persona identificada como Mustafá, por la relación que tienen 
con José Luis R. G. 
En este oficio (obrante a los folios 79 a 83) se afirma que del resultado de las intervenciones 
anteriores se constata que el investigado conocido como Pepe está relacionado con el tráfico 
de estupefacientes a gran escala, valiéndose para ello de una serie de personas, entre las que 
se encuentra Francisco Javier P. R., quien no realiza actividad laboral alguna, estando con 
frecuencia en contacto con Pepe y desprendiéndose de las conversaciones que es la mano 
derecha del mismo, lo que deducen del contexto de una serie de conversaciones, que se 
trascriben parcialmente en el propio oficio (A-11, A-12, A-13, A-14 y A-15). Igualmente se 
señala que existe una persona que habla árabe, de nombre Mustafá, que es el contacto 
superior de Pepe R., encargado de la supervisión de las operaciones y de realizar los contactos 
supuestamente en algún punto de Marruecos, como se desprende de las conversaciones A-15 
y A-16, también trascritas parcialmente. Igualmente de la conversación A-18 se desprende que 
se pudiera estar preparando un cargamento de sustancia estupefaciente en fechas próximas, y 
se destaca la existencia de un tal Pedro, identificado como Pedro A. H., titular de la 
embarcación llamada Tipitesa, atracada en el muelle número 3 de Pasito Blanco, que pudiera 
ser la utilizada para transportar la mercancía. 
Junto con el oficio policial se aportan ocho transcripciones (A-11 hasta A-18), y una cinta 
casete con las grabaciones de las mismas, señalando que la cinta original de seguridad será 
remitida con posterioridad, cuando finalice, obrando las transcripciones en las actuaciones 
remitidas. 
A la vista del oficio policial y de los datos aportados en el mismo, el Juez Instructor acuerda 
conceder tanto la prórroga como las nuevas intervenciones solicitadas, por plazo de un mes, 
mediante dos Autos de fecha 27 de agosto de 1998 que, siguiendo el mismo modelo, se 
remiten expresamente a lo expuesto en el oficio policial para entender procedente la 
intervención (al folio 109 se recoge el Auto por el que se autoriza la intervención del teléfono 
del ahora demandante de amparo). 
d) El día 22 de septiembre se solicita por la policía la prórroga de las tres intervenciones 
anteriormente acordadas, así como la intervención del teléfono don Pedro A. H., mediante un 
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oficio en el que se da de nuevo cuenta, con gran amplitud, del resultado de las investigaciones 
(folios 143 a 146). Así, se explica que el día 5 de los corrientes José Luis R. y Francisco Javier P. 
R., junto con un tal Carlos y Pedro A. H., propietario del velero Tipitesa, salieron de la isla en el 
velero con rumbo a la costa africana, siendo el motivo del viaje –a juicio de los investigadores– 
proveerse de estupefacientes en cantidades importantes, para su posterior distribución y 
venta en Gran Canaria, sin que pudieran lograr su objetivo porque el fuerte viento deterioró la 
vela del palo principal, obligándoles a regresar sin completar su viaje. A continuación se da 
cuenta de las llamadas que corroboran lo manifestado, con transcripción parcial de las mismas, 
de las que igualmente se deduce que los investigados realizarán próximamente un nuevo viaje 
a bordo del barco Tipitesa, para proveerse de estupefacientes. 
Junto con el oficio se adjuntan las transcripciones de las conversaciones, así como tres cintas 
casete con las grabaciones, señalando que las cintas de seguridad y los listados de llamadas se 
remitirán posteriormente, como así ocurre. 
Ese mismo día, se autorizan judicialmente las prórrogas y la nueva intervención, por plazo de 
un mes, sobre la base de la información facilitada en el oficio policial (folio 193 por lo que 
respecta a la prórroga de la intervención del teléfono del demandante de amparo). 
4 
A la vista de los datos anteriormente expuestos puede concluirse que la queja relativa a la falta 
de motivación del Auto de 27 de agosto de 1998 y de las sucesivas prórrogas carece de base 
alguna. En efecto, todas las resoluciones judiciales cuestionadas se remiten a los oficios 
policiales, por lo que resulta posible su integración con los mismos. Y de tal integración resulta 
que tanto la intervención inicial como sus prórrogas se autorizan sobre la base de los 
resultados de las anteriores y de las restantes investigaciones policiales que en ellos se 
señalan, aportando en todos los casos múltiples datos objetivos acerca de la participación del 
ahora demandante de amparo en el delito de tráfico de drogas que originaba las actuaciones, 
que llevan a la policía a concluir que era la mano derecha del principal investigado, con quien 
tenía frecuente trato y a quien acompañaba en sus entrevistas con distribuidores de drogas, lo 
que justifica sobradamente tanto la nueva intervención como la continuación de la 
observación, reseñando además y reproduciendo parcialmente las conversaciones más 
relevantes en las que se fundan las deducciones policiales, y aportando junto a los oficios la 
trascripción de las conversaciones y las cintas casete con las grabaciones.(…)” 
En conclusión, han de rechazarse todas las quejas relativas al derecho al secreto de las 
comunicaciones (art. 18.3 CE) y la queja relativa al derecho a un proceso con todas las 
garantías (art. 24.2 CE), que el recurrente deriva de la no declaración de nulidad de las 
escuchas por haber sido practicadas con vulneración del art. 18.3 CE.” 
6. Derecho fundamental al secreto de las comunicaciones: Control 
judicial de las intervenciones: contenido. Conocimiento del Ministerio 
Fiscal [STC (Sección Primera) núm. 219/2009, de 21 de diciembre] 
Boe 15, de 18/01/2010()  
 -Supuesto de hecho:  
Se deniega el amparo solicitado contra Sentencia del Tribunal Supremo, recaída en recurso de 
casación interpuesto frente a sentencia de la Sala  de lo Penal de la Audiencia Nacional, que al 
recurrente por un delito contra la salud pública.  
Una vez adoptada una medida de intervención de comunicaciones telefónicas, esta debe ser 
controlada por el órgano judicial que la ordenó, debiendo establecer los plazos en los que 
debe ser informado de los resultados que se vayan obteniendo. Esta medida restrictiva de 
derechos fundamentales debe ser adoptada en el curso de un proceso, debiendo tener 
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conocimiento de ello el Ministerio Fiscal, careciendo de relevancia constitucional la forma en la 
que se produzca la correspondiente toma de conocimiento. 
-Temas que se abordan: 
Secreto de las comunicaciones. Necesario control judicial: resultado; forma. Proceso existente. 
Conocimiento del Ministerio Fiscal.  
-Observaciones: 
La resolución clarifica los elementos constitutivos del necesario control judicial de la medida 
ordenada. 
-Texto: 
“5 
Las anteriores consideraciones permiten excluir también la denunciada vulneración del art. 
18.3 CE derivada de un deficiente control judicial de la intervención, pues si bien es cierto que 
hemos declarado que el control judicial de la ejecución de la medida se integra en el contenido 
esencial del derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), para considerar cumplido 
este requisito es suficiente con que los Autos de autorización y prórroga fijen períodos para 
que la fuerza actuante dé cuenta al Juzgado del resultado de las intervenciones, y que el 
órgano judicial efectúe un seguimiento de las mismas y conozca los resultados de la 
investigación, que debe tener en cuenta para autorizar las prórrogas, conocimiento que puede 
obtenerse a través de las transcripciones remitidas y los informes efectuados por quienes la 
llevaban a cabo ( SSTC 49/1999, de 5 de abril, F. 5; 82/2002, de 22 de abril, F. 5; 184/2003, de 
23 de octubre, F. 12; 165/2005, de 20 de junio, F. 8; 239/2006, de 17 de julio, F. 4). 
Nada de ello se cuestiona por el recurrente, quien se limita a poner de relieve que no consta la 
intervención de un intérprete, pese a que muchas de las conversaciones eran mantenidas en 
idiomas extranjeros y las transcripciones se remiten en castellano. Un dato que carece de 
relevancia constitucional, pues –como manifiesta la Sentencia de casación, fundamento 
jurídico tercero– en las plantillas de la policía judicial hay agentes capaces de realizar 
directamente la trascripción a otro idioma sin necesidad de intérprete, sin que ninguno de los 
acusados haya denunciado que el contenido de las trascripciones en castellano no se 
correspondiera con el contenido de las grabaciones originales, a pesar de que tanto las cintas 
originales con las grabaciones como las trascripciones estuvieron a disposición de las partes. 
6 
Hemos de rechazar, igualmente, la existencia de la denunciada vulneración del art. 18.3 CE, 
derivada de la falta de notificación al Ministerio Fiscal de los Autos de intervención y prórroga 
de las intervenciones telefónicas en el momento en que las mismas se estaban practicando, en 
aplicación de la doctrina sentada por la STC 197/2009, de 28 de septiembre, F. 7. 
Como recordábamos en esta Sentencia, desde la STC 49/1999, de 5 de abril, F. 6, dictada por el 
Pleno de este Tribunal, venimos señalando que la garantía jurisdiccional del secreto de las 
comunicaciones no se colma con la concurrencia formal de una autorización procedente de un 
órgano jurisdiccional (en el caso del ordenamiento español, el Juez de Instrucción, al que la Ley 
de enjuiciamiento criminal configura como titular de la investigación oficial), sino que ésta ha 
de ser dictada en un proceso, único cauce que permite hacer controlable, y con ello 
jurídicamente eficaz, la propia actuación judicial. En ese contexto –y siempre en referencia a 
supuestos en los que los Autos de intervención y prórroga se dictan en el seno de unas 
«diligencias indeterminadas», que no constituyen en rigor un proceso legalmente existente– 
posteriores resoluciones han declarado contraria a las exigencias de control de la intervención 
la falta de notificación al Ministerio Fiscal de los Autos de intervención o prórroga, cuando no 
existe constancia de que efectivamente se produjera tal conocimiento, en la medida en que tal 
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ausencia impidió el control inicial del desarrollo y cese de la medida, en sustitución del 
interesado, por el garante de los derechos de los ciudadanos (SSTC 205/2002, de 11 de 
noviembre, F. 5; 165/2005, de 20 de junio, F. 7; 259/2005, de 24 de octubre, F. 5; 146/2006, de 
8 de mayo, F. 4). Por tanto, «lo que nuestra doctrina ha considerado contrario a las exigencias 
del art. 18.3 CE no es la mera inexistencia de un acto de notificación formal al Ministerio Fiscal 
de la intervención telefónica –tanto del Auto que inicialmente la autoriza como de sus 
prórrogas–, sino el hecho de que la misma, al no ser puesta en conocimiento del Fiscal, pueda 
acordarse y mantenerse en un secreto constitucionalmente inaceptable, en la medida en que 
no se adopta en el seno de un auténtico proceso que permite el control de su desarrollo y 
cese» (STC 197/2009, de 28 de septiembre, F. 7). Lo que llevaba a concluir en aquel caso –en el 
que las intervenciones telefónicas se habían acordado en el seno de unas diligencias previas, 
de cuya existencia tuvo conocimiento el Ministerio Fiscal desde el primer momento–, que la 
falta de constancia en las actuaciones de un acto formal de notificación al Fiscal de los Autos 
que autorizaron y prorrogaron las intervenciones telefónicas, no constituía un defecto 
constitucionalmente relevante en el control de la intervención, en la medida en que no impidió 
el control inicial de su desarrollo y cese y no consagraba, por tanto, un «secreto 
constitucionalmente inaceptable». 
Del mismo modo en el presente caso –como se pone de relieve por el Ministerio Fiscal y se 
desprende del examen de lo actuado– las intervenciones telefónicas se acordaron en el seno 
de un auténtico proceso, las diligencias previas 1488-2003 inicialmente abiertas por el Juzgado 
de Instrucción núm. 3 de Denia, de cuya existencia tuvo conocimiento desde el primer 
momento el Ministerio Fiscal, habiendo acordado tanto el Auto de 15 de septiembre de 2003, 
como el de 14 de octubre de 2003, la puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal. Siendo así, 
el hecho de que el acto de notificación formal no conste producido hasta un momento 
posterior al cese de las intervenciones, como se denuncia en la demanda, no constituye un 
defecto constitucionalmente relevante en el control de la intervención, en la medida en que 
no ha impedido el control inicial del desarrollo y cese de la medida y no consagra, por tanto, 
un «secreto constitucionalmente inaceptable». Al haberse acordado en el seno de un 
auténtico proceso, de cuya incoación tuvo constancia el Ministerio Fiscal desde el primer 
momento, éste pudo desde entonces intervenir en defensa de la legalidad y como garante de 
los derechos del ciudadano, quedando así asegurada la posibilidad efectiva de control inicial de 
la medida hasta su cese. Y posteriormente, cuando la medida se alzó, el propio interesado tuvo 
la posibilidad de conocerla e impugnarla, lo que no se ha puesto en cuestión en la demanda de 
amparo.” 
7. Intervención telefónica: Control judicial. Prórroga: requisitos [STS 
(Sala de lo Penal) núm. 940/2008, de 18 de diciembre] 
Roj STS 7141/2008 ()  
-Supuesto de hecho:  
El TS declara no haber lugar a los recursos de casación interpuestos contra Sentencia dictada 
por la Audiencia Provincial, en causa seguida por delito contra la salud pública. 
Una vez ordenada por el órgano judicial una intervención telefónica, de acuerdo con las 
previsiones que establece la Ley, pueden ordenarse posteriores prórrogas sin necesidad 
escuchar las cintas ya obtenidas, siendo suficiente con haber recibido información relativa a la 
necesidad de su mantenimiento. 
-Temas que se abordan: 
Cintas y transcripciones de intervención telefónica. Necesario control judicial. Posible 
autorización de prórroga: No necesaria audición de cintas ya obtenidas. 
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 -Observaciones: 
Resolución que aborda los requisitos que debe reunir una orden de prórroga de intervención 
telefónica. 
-Texto: 
PRIMERO […] 
También se denuncia, en el presente motivo, el que se hubieran acordado nuevas 
intervenciones telefónicas sin que se hubieran aportado las cintas que contenían las 
conversaciones previamente intervenidas y se dice que no consta que las cintas y 
transcripciones hubiesen sido cotejadas bajo fe judicial. 
Tiene declarado esta Sala, entre otras, en Sentencias de 23 de junio de 2008 y 457/20007, de 
29 de mayo, que cuando se acuerda la prórroga de una intervención telefónica anteriormente 
autorizada, no es necesaria la previa audición personal de las cintas, sino que basta con que, 
antes de las decisiones ulteriores a propósito de la evolución de la injerencia, el Juez cuente 
con la imprescindible información acerca de los resultados previamente obtenidos. En línea 
similar, la STS 1186/2006, 1 de diciembre, proclama que las transcripciones, cotejo y 
audiciones de las cintas grabadas no tiene por qué realizarlas el Juez en la fase instructora, ni 
siquiera para acordar prórrogas y ampliaciones de las intervenciones telefónicas, si dispone de 
otros informes que permiten emitir el juicio de necesidad y proporcionalidad, y en definitiva, 
de la procedencia de la prórroga. Confirma este criterio la STS 1209/2006, 5 de diciembre, con 
arreglo a la cual, la ausencia de las transcripciones al tiempo de la adopción no es obstáculo 
para que merced a otros medios los funcionarios encargados de las escuchas telefónicas 
puedan participar al Juez que controla la injerencia el resultado de la intervención y tras esa 
información, puedan adoptarse las medidas urgentes que la investigación aconseje. 
En el presente caso, además, consta aportadas al Juzgado, antes de que se decidiesen algunas 
de las prórrogas, las cintas master que contenían las conversaciones anteriormente 
observadas (véanse los folios 36 y siguientes, 141 y siguientes), como igualmente se 
incorporaron transcripciones de esas conversaciones como consta a los folios 97 y siguientes, 
121 y siguientes, 156 y siguientes, 195 y siguientes, 235 y siguientes; y respecto a la alegada 
falta de cotejo por el Secretario judicial, olvida el recurrente que se procedió en el acto del 
plenario, a presencia de las partes, Tribunal y, por consiguiente, Secretario judicial, a la 
audición de las cintas originales, incluso con interprete de árabe respecto a aquellos pasos de 
las cintas que estaban en dicho idioma.[…] 
8. Intervención telefónica: inexistencia. Autoinjerencia [STS (Sala de lo 
Penal) núm. 1017/2001, de 9 de junio] 
Roj STS 4879/2001 ()  
-Supuesto de hecho:  
No ha lugar al recurso de casación, interpuesto contra Sentencia de la Audiencia Provincial que 
condena a los recurrentes como autores de un delito de robo con fuerza en las cosas.  
La captación de contenidos de comunicaciones por parte de uno de los interlocutores, ni 
afectaba al derecho a la intimidad de los demás, ni menos al secreto de las comunicaciones de 
quienes intervenían como emisores, receptores o interlocutores 
-Temas que se abordan: 
Vulneración del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. No lo hay cuando la 
comunicación se divulga por alguno de los interlocutores.  
484 
 
-Observaciones: 
La resolución declara la propiedad de cada individuo sobre sus propias comunicaciones. 
-Texto: 
“TERCERO 
Pero es que, además, no se ha producido «intervención» telefónica alguna. Es cierto que, con 
la plausible voluntad de atenuar su responsabilidad a través de la fórmula legalmente 
reconocida de la reparación del daño (art. 21.5º del Código Penal, el citado recurrente efectuó 
una llamada telefónica a su compañero, utilizando su móvil y con la autorización policial, para 
pedirle que devolviese a la víctima las quinientas mil ptas. que habían sustraído ambos. Pero 
esta conversación no fue «intervenida» (los agentes no oyeron las respuestas) sino que se 
realizó voluntariamente en presencia de los agentes policiales y de modo que éstos pudieron 
oír únicamente las frases que pronunciaba el recurrente. 
No cabe apreciar, en consecuencia, que se haya vulnerado el derecho fundamental al secreto 
de las comunicaciones pues como señala la sentencia de esta Sala de 20 de mayo de 1997, «no 
existe vulneración del derecho a la intimidad cuando es el propio recurrente quien ha 
exteriorizado el contenido de sus pensamientos sin coacción de ninguna especie». Como se 
deduce de la doctrina sentada por la sentencia 114/1984, de 29 de noviembre del Tribunal 
Constitucional, o en las de esta Sala de 1 de marzo de 1996, 20 de mayo de 1997 o 6 de julio de 
2000, el contenido de una conversación telefónica puede llegar lícitamente al proceso por vía 
de reproducción oral si alguno de los interlocutores la difunde públicamente.” 
9. Intervención telefónica: No concurrencia. Observación de números 
telefónicos que aparecen en pantalla [STS (Sala de lo Penal) núm. 
515/2004, de 20 de abril] 
Roj STS 2574/2004 ()  
-Supuesto de hecho:  
Se estima parcialmente el recurso de casación interpuesto frente a Sentencia dictada por la 
Audiencia Provincial, en causa seguida por delito contra la salud pública. 
El supuesto de la sola observación del número de abonado que aparece en la pantalla de 
teléfono, en el momento mismo de su incautación al sospechoso que es detenido, no conlleva 
ilicitud alguna. 
-Temas que se abordan: 
Vulneración del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Requisitos para su no 
vulneración. No es intervención policial la simple observación del número telefónico que 
aparece en pantalla  
-Observaciones: 
Se describe una actuación que no conlleva vulneración alguna del secreto de las 
comunicaciones. 
-Texto: 
PRIMERO.- En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del artículo 5.4 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, se invoca vulneración del derecho de presunción de inocencia que 
proclama el artículo 24.2 de la Constitución.  
Se niega la existencia de pruebas de cargo legítimamente obtenidas y que el "único indicio 
probado" consistente en el hecho de que "ambos acusados viajasen y pernoctasen juntos en 
Madrid" carece de fuerza probatoria y se añade que la intervención telefónica acordada, el 
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examen de los teléfonos móviles intervenidos así como la diligencia de entrada y registro 
practicada no pueden valorarse por haberse obtenido con vulneración de los derechos 
fundamentales al secreto de las comunicaciones y a la inviolabilidad del domicilio.  
El Tribunal de instancia se ha pronunciado, en el primero y segundo de sus fundamentos 
jurídicos, sobre las alegadas vulneraciones constitucionales.  
Así, con relación a las intervenciones telefónicas, tras recoger la doctrina de esta Sala y del 
Tribunal Constitucional, como la expuesta en Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, sobre los requisitos que deben acompañar a una intervención telefónica ordenada 
por la autoridad judicial para que pueda ser considerada válida y acorde con las garantías 
propias del justo proceso, señala que no se ha producido vulneración alguna en cuanto ha 
mediado resolución judicial que se integra con lo que se expresa en la solicitud policial, en la 
que consta, con datos objetivos, obtenidos de seguimientos y vigilancias, la identificación de 
tres personas, que posteriormente fueron los imputados, que estarían realizando 
adquisiciones de cocaína en Madrid y de éxtasis en Valencia para posteriormente llevarlas a 
Granada para su distribución, aportándose las marcas y matrículas de los vehículos que utilizan 
para el transporte, indicándose el papel que desempeña cada uno en la distribución del trabajo 
dentro de la sociedad que han organizado para el fin antes mencionado; y para el logro de una 
mayor información que concrete los serios indicios obtenidos con las investigaciones que se 
han venido realizando se solicitó la intervención de los teléfonos móviles que Juan y Marco 
Antonio venían utilizando para preparar los pedidos de sustancias estupefacientes que les 
solicitan sus clientes. El Juzgado, teniendo en cuenta lo expuesto por el Grupo de 
Estupefacientes de la Brigada de Policía Judicial, dicta Auto, de fecha 3 de abril de 2001, en el 
que se hace alusión a las investigaciones realizadas, y tras concretar los teléfonos y titulares 
que van a ser objeto de observación y los gravedad de los presuntos delitos cometidos 
relacionados con el tráfico de drogas, acuerda la intervención y escucha de los tres teléfonos 
solicitados.  
Añade el Tribunal de instancia, para afirmar que ha existido el debido control judicial sobre 
tales intervenciones telefónicas, que la observación se inicia el día 5 de abril y que finalizó, con 
la detención de los procesados, el día 19 de ese mismo mes, dándose cuenta del resultado de 
la investigación, aportándose las cintas originales y las transcripciones y asimismo consta en las 
actuaciones la audición integra de las cintas por la Secretaria del Juzgado, con asistencia de los 
Letrados de los imputados, pudiéndose comprobar la coincidencia con las transcripciones 
efectuadas por el Grupo de Estupefacientes, garantizándose por el fedatario público la 
autenticidad de las cintas, lo que permitió a las partes establecer un debate contradictorio en 
el plenario, habiéndose introducido en el acto del juicio oral los pasajes incriminatorios de las 
cintas mediante el interrogatorio de los procesados; todo ello, según el Tribunal sentenciador, 
lleva inexorablemente a concluir que las intervenciones telefónicas practicadas fueron 
constitucionalmente lícitas y amparadas en la Constitución, reuniendo los requisitos de 
motivación, proporcionalidad, especialidad y control judicial.  
Examinadas las actuaciones puede comprobarse que lo expuesto por el Tribunal de instancia, 
para rechazar la invocada nulidad de las intervenciones telefónicas ordenadas por el juez 
instructor, se corresponde con la realidad. Ha existido resolución judicial adecuadamente 
razonada precedida de solicitud en la que se aportan datos indiciarios que permiten sustentar 
la seriedad y objetividad de las investigaciones realizadas que justifican la injerencia en el 
derecho al secreto de las comunicaciones, apareciendo proporcionada tal medida atendida la 
gravedad de las conductas objeto de investigación. Siendo de destacar el poco tiempo que 
duraron las observaciones que se limitaron al que fue imprescindible para corroborar la 
consistencia de los indicios que las determinaron y la realización de una de las operaciones de 
tráfico que se inferían de las investigaciones precedentes, procediéndose a la detención de los 
dos acusados y a la intervención de las sustancias estupefacientes, poniéndose a disposición 
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del Juzgado y de las partes las cintas originales y sus transcripciones, que fueron autenticadas 
por la Secretario judicial e introducidas en el acto del plenario con el interrogatorio de los 
procesados sobre aquellos extremos de las conversaciones que estaban relacionados con los 
hechos que se les imputaban. […] 
Rechazadas las invocadas nulidades, el Tribunal sentenciador señala las pruebas de cargo que 
ha tenido en cuenta para alcanzar la convicción de que el ahora recurrente intervino en la 
operación que determinó la detención de su socio Juan al que se le intervino una importante 
cantidad de cocaína. Así se señalan los seguimientos e investigaciones realizadas por agentes 
del Grupo de Estupefacientes, de las que se obtuvo información sobre la actividad de Marco 
Antonio en el tráfico de drogas a gran escala junto con Juan , que actuaba de mediador y 
correo; se destaca que el contenido de las conversaciones telefónicas vino a confirmar la 
existencia de una operación de tráfico de drogas y en concreto que Juan traía la droga en 
autobús mientras que Marco Antonio , ahora recurrente, que había regresado de Madrid en su 
vehículo, lo esperaba en su domicilio para recibir la droga; también se dice que los agentes que 
detuvieron a Juan , ocupándosele la droga y el teléfono que portaba, pudieron observar que el 
teléfono móvil sonó en varias ocasiones , apareciendo en pantalla el número de teléfono de 
Marco Antonio; también se indica que el coacusado Juan reconoció que fue con el ahora 
recurrente a Madrid, que se hospedaron en el mismo sitio; y el propio recurrente Marco 
Antonio admitió que estuvo en Madrid los dos días con Juan , que se hospedaron en los 
apartamentos Colón y que él regresó antes a Granada. Se hace igualmente un examen 
pormenorizado del contenido de las conversaciones telefónicas referidas a operaciones de 
tráfico de drogas.  
Por todo lo que se deja expresado, la convicción alcanzada por el Tribunal sentenciador sobre 
la intervención del ahora recurrente en la operación de tráfico de drogas que se describe en 
los hechos que se declaran probados se sustenta en pruebas de cargo legítimamente 
obtenidas que contrarrestan el derecho de presunción de inocencia invocado.  
El motivo no puede prosperar.”  
10. Intervención telefónica. Análisis de la memoria. Violación de 
secreto de las comunicaciones. Excepcionalidad: razones de urgencia 
[STS (Sala de lo Penal) núm. 465/2010, de 13 de mayo] 
Roj STS 2741/2014 ()  
-Supuesto de hecho:  
Se declara haber lugar al recurso de casación interpuesto contra Sentencia de la Audiencia 
Provincial, que condenaba a los recurrentes como autores de un delito contra la salud pública. 
 Las razones de urgencia pueden, en determinados supuestos, suponer excepcionar el 
cumplimiento de alguno de los requisitos que la práctica de una diligencia de investigación 
requiere para ser respetuosa con el texto constitucional, pero esta licencia exige una especial 
rigurosidad a la hora de valorar la verdadera existencia de esa situación de urgencia. 
-Temas que se abordan: 
Secreto de las comunicaciones. Reducción del estándar general de la garantía. Urgencia: 
valoración rigurosa.  
-Observaciones: 
La resolución índica que el derecho al secreto de las comunicaciones puede ser excepcionado 
por razones de urgencia. 
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-Texto: 
“PRIMERO.  
Los recurrentes Juan Antonio y Daniel, por el cauce del art. 5,4 LOPJ, han denunciado la 
vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones. En apoyo de esta afirmación se 
indica que el punto de partida de la investigación policial que llevó a la identificación de los 
implicados y, al fin, a las condenas producidas en esta causa, fue exclusivamente la toma de 
conocimiento de las llamadas que figuraban archivadas en la memoria del teléfono hallado en 
el bolsillo de una cazadora incautada junto con el alijo de hachís abandonado en la playa de 
Mazagón (Huelva) el 19 de junio de 2002. 
Que es así resulta de la propia sentencia, que en el primero de los fundamentos de derecho 
admite la veracidad de ese aserto de los que recurren, a la vez que niega las consecuencias de 
ilegitimidad de las interceptaciones que se reclaman, con el argumento de que el modo de 
proceder cuestionado no habría violado el secreto de las comunicaciones y tampoco el 
derecho a la intimidad, porque esos datos grabados en el teléfono no eran constitutivos de las 
comunicaciones mismas, sino algo equivalente a lo que podría obtenerse del examen de una 
agenda convencional. 
Por otra parte, la información conseguida mediante la injerencia de que se trata, tiene, en 
efecto, la relevancia que le atribuyen los impugnantes, como resulta también de lo que se lee 
en la sentencia de instancia, en los hechos probados (folio 6), cuando explica que "decretada la 
intervención de tres números de teléfonos hallados en la agenda de esos móviles por auto de 
26 de junio se llega a identificar a Raimundo , Daniel , Gabino y Juan Antonio como las 
personas que están en contacto para organizar los alijos de hachís". Y asimismo porque en los 
fundamentos de derecho (folio 16) dice: "la primera referencia a Juan Antonio] la encontramos 
en una conversación [...] el 10 de agosto de 2002" (folio 16). De lo que se sigue que antes se 
carecía por completo de esas informaciones y, obviamente, de las obtenidas con posterioridad 
a partir de las mismas, como fuente sine qua non y ya mediante las intervenciones telefónicas. 
El Fiscal ha formulado oposición a estos motivos, concordando con el criterio de la Audiencia 
que acaba de expresarse, y por entender que el examen del teléfono móvil que se ha descrito 
no afectaría al secreto de las comunicaciones, sino a lo sumo, y sólo en cierta limitada medida, 
al derecho a la intimidad, dotado de menor protección frente a injerencias policiales como la 
del caso, justificadas además -dice- por la localización de ese aparato junto a la droga. 
Pero este criterio es francamente inaceptable, ya por la propia literalidad del precepto del art. 
18,3 CE que "garantiza el secreto de las comunicaciones", un enunciado éste que, en el caso de 
las telefónicas, no puede reducirse al solo contenido de las que estén produciéndose o en acto, 
sin que ello suponga limitar seriamente su alcance y redimensionar a la baja su campo 
semántico y su efectividad. Podrá decirse (con STC 123/2002, entre otras) que la garantía 
constitucional del secreto de aquéllas no se extiende con la misma intensidad a todo lo que 
implica el acto comunicativo. Pero, desde la conocida sentencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos en el caso Malone, es claro que aquél da cobertura a la identidad subjetiva 
de los interlocutores, que es por lo que el acceso, inconsentido por el titular del teléfono o no 
autorizado judicialmente, a los listados de las compañías telefónicas -es obvio que en un 
momento posterior al de las conversaciones mismas- supone una interferencia en el proceso 
comunicativo, sujeta a la disciplina del art. 8 del Convenio Europeo. Porque los números 
marcados son parte de las comunicaciones telefónicas y ponerlos en conocimiento de la policía 
se opone al derecho garantizado por ese precepto. De este modo, es claro, ex STC 123/2002, 
entre otras: la confidencialidad de las circunstancias o datos externos de la conexión 
telefónica, como su momento, duración y destino, está constitucionalmente amparada, con la 
consecuencia de que "la entrega de los listados de las compañías telefónicas a la policía sin 
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consentimiento del titular del teléfono requiere resolución judicial" (en el mismo sentido STS 
889/2004. 
Pues bien, siendo así, y contra lo mantenido por la sala de instancia y por el Fiscal en su 
informe, la intervención policial que se contempla supuso una injerencia en el ámbito de 
comunicaciones por medio del teléfono constitucionalmente amparadas. Además, por las 
peculiaridades del caso, con comunicaciones ya producidas, es cierto, pero de carácter 
prácticamente actual, pues estaban inscritas -con aludida "inmediación temporal" que 
expresivamente señala la Audiencia- en los propios acontecimientos en curso. Y fue una 
injerencia que permitió a los funcionarios saber de la realidad de las conversaciones, momento 
de las mismas y de la identidad de uno de los intervinientes. Un tipo de invasión que, no 
importa insistir, se proyecta sobre "la existencia de la comunicación misma". Del mismo modo 
que en el caso de la actuación policial consistente en el acceso al registro de llamadas de un 
terminal móvil intervenido, supuesto de patente identidad con el de esta causa, que la STC 
230/2007 declaró no ser conforme a la doctrina constitucional de que la identificación de los 
partícipes en la comunicación queda cubierta por el secreto de las comunicaciones. 
Es cierto que en alguna jurisprudencia, así en STC 70/2002, que cita el Fiscal, el Tribunal 
Constitucional ha admitido alguna reducción del estándar general de garantía. Pero se trata de 
un género de supuestos -intervención de una carta sin sobre en poder de un detenido por la 
policía- que nada tienen que ver con el que se examina. Primero, al haber sido allí la intimidad 
el derecho en juego; y, segundo, porque la ratio de la excepcionalidad del tratamiento fue la 
existencia de una urgencia que no concurrió aquí, cuando la droga ya estaba en poder de la 
policía y cuando, de todos modos, era inexcusable acudir al juez para instar las intervenciones 
telefónicas, que no habrían experimentado ningún retraso por el simple hecho de haber 
puesto directamente a su disposición los teléfonos intervenidos para examen. Por lo demás, es 
claro que esta última circunstancia, la urgencia, tan fácil de invocar, deberá ser en todo caso 
objeto de una valoración muy rigurosa, para evitar que pueda convertirse en una suerte de 
coartada. 
Por tanto y como consecuencia, tienen razón los recurrentes, ya que la actuación policial a 
examen, llevada a cabo de propia autoridad por los agentes, fue una auténtica vía de hecho, 
constitucionalmente ilegítima, según se ha visto. De una ilegitimidad de raíz que, como tal, se 
trasmitió también a sus efectos, es decir, a la información obtenida por ese medio. Y sabido es 
que la presunción de inocencia sólo puede ser eficazmente destruida por elementos de 
válidamente obtenidos.  
En definitiva, y por todo, debe estimarse el motivo. 
Segundo 
SEGUNDO. La lectura de la sentencia pone claramente de manifiesto que, en efecto, como se 
ha anticipado, la intervención de las comunicaciones llevada a cabo a partir del examen de la 
memoria de los teléfonos incautados fue el factor determinante de la identificación de los 
primeros implicados descubiertos y lo que hizo posible la de los restantes. Por otra parte, el 
examen de la grabación del juicio evidencia que ninguno de los implicados en la causa aportó 
datos de carácter autoinculpatorio y tampoco inculpatorio de ninguno de los otros, de manera 
que todo el material probatorio de que se sirvió la Audiencia está directamente enlazado con 
el resultado de las escuchas, y sería inexplicable sin éste. Así, lo cierto es que no existe prueba 
de cargo de fuente diversa o desconectada de aquéllas. Lo que quiere decir que declarada la 
ilegitimidad de las mismas resulta un claro vacío probatorio.” 
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11. Intervención de las comunicaciones: previsión legal. Respeto 
constitucional. Elementos integrantes de la previsión . [STEDH de 1 de 
julio de 2008 (Caso Calmanovici c. Rumania] asunto 42250/02.  
CEDH, Calmanovici c. Rumania, de 01/07/2008 ()  
-Supuesto de hecho:  
El Tribunal declara que se ha producido violación del artículo 8 de la Convención para la 
salvaguarda de los derechos humanos y libertades fundamentales, violándose el derecho al 
respeto a la vida privada y familiar, como consecuencia de haberse practicado la intervención 
de una comunicación telefónica, sin respetar las garantías prefijadas por la jurisprudencia del 
propio Tribunal.  
-Temas que se abordan: 
Necesaria previsión legal: contenido.  
-Observaciones: 
Dentro del conjunto de exigencias requeridas para que pueda considerarse que una 
intervención en las comunicaciones, no supone la violación de derechos del sujeto pasivo, 
destaca la necesaria previsión legal que autorice dicha intervención. Ésta debe recoger una 
serie de elementos que sirvan para precisar, cuándo dicha intervención se ajusta a derechos: la 
definición de las categorías de personas que pueden ser colocados en la escucha judicial ; la 
naturaleza de los delitos que pueden dar lugar; el establecimiento de un límite en la duración 
de la ejecución de la intervención; las condiciones de establecimiento de minutos de síntesis 
que contiene conversaciones interceptadas ; precauciones para comunicar, intactas y 
completar las grabaciones, para una posible inspección por el juez y la defensa. 
-Texto: 
“121.  Comme sauvegardes minimales, nécessaires pour éviter les abus, qui doivent figurer 
dans la loi, la jurisprudence de la Cour mentionne : la définition des catégories de personnes 
susceptibles d'être mises sur écoute judiciaire ; la nature des infractions pouvant y donner lieu 
; la fixation d'une limite à la durée de l'exécution de la mesure ; les conditions d'établissement 
des procès-verbaux de synthèse consignant les conversations interceptées ; les précautions à 
prendre pour communiquer, intacts et complets, les enregistrements réalisés, aux fins de 
contrôle éventuel par le juge et par la défense ; les circonstances dans lesquelles peut ou doit 
s'opérer l'effacement ou la destruction desdites bandes, notamment après un non-lieu ou une 
relaxe (Valenzuela Contreras c. Espagne, arrêt du 30 juillet 1998, Recueil 1998-V, § 46 in fine, 
p. 1925). Il convient également de prendre en compte d'autres garanties, comme celle 
exigeant que la mesure soit autorisée et sa mise en application contrôlée par une autorité 
indépendante, notamment pas un magistrat (Kruslin, précité, § 34, et Dumitru Popescu, 
précité, §§ 70 à 77). 
122.  La Cour observe d'abord qu'à l'époque des faits, le procureur compétent pouvait 
autoriser l'interception et l'enregistrement des conversations téléphoniques si, en présence 
d'indices convaincants de la préparation ou de la commission d'une infraction pour laquelle 
des poursuites pénales ont lieu ex officio, cette mesure apparaissait « utile » à la recherche de 
la vérité (article 911 du CPP). Elle note qu'en droit roumain, la plupart des infractions, 
nonobstant leur gravité, sont poursuivies ex officio, à l'exception de celles pour lesquelles le 
CPP prévoit la nécessité d'une plainte pénale préalable de la victime ou de la saisine ou de 
l'accord d'une autorité compétente (infractions commises par les membres du Gouvernement, 
certaines infractions concernant la discipline militaire etc.). Surtout, la Cour observe que la 
mesure en question était de la compétence exclusive du procureur et qu'en l'espèce, le 
procureur ayant autorisé l'interception des conversations téléphoniques utilisées ensuite 
490 
 
comme moyens de preuve a également rédigé le réquisitoire de renvoi en justice du 
requérant. Il s'agissait là assurément d'une mesure portant gravement atteinte au droit au 
respect de la vie privée des particuliers et laissée à la discrétion du procureur. Or, la Cour 
rappelle avoir déjà constaté le défaut d'indépendance des procureurs roumains qui, agissant 
en qualité de magistrats du ministère public, ne remplissaient pas l'exigence d'indépendance à 
l'égard de l'exécutif (Dumitru Popescu, précité, § 71). 
123.  La Cour rappelle également avoir conclu à l'absence, à l'époque des faits, de tout 
contrôle a priori de l'autorisation du procureur de la part d'un juge ou d'une autre autorité 
indépendante, ainsi que de tout contrôle  
a posteriori du bien-fondé de l'autorisation en question (Dumitru Popescu, précité, §§ 72 à 76). 
Elle observe que le Gouvernement n'a fourni aucun élément susceptible de la conduire à une 
conclusion différente en l'espèce. A ce titre, il convient de noter qu'après avoir estimé, dans un 
premier temps, que le requérant n'était même pas victime d'une ingérence du fait de 
l'interception de ses conversations téléphoniques, les juridictions internes n'ont nullement 
répondu à ses arguments concernant, entre autres, l'illégalité de l'ingérence en question 
(paragraphes 23 et 33 ci-dessus). 
124.  Ensuite, la Cour relève que le CPP n'obligeait pas le procureur à préciser dans 
l'autorisation les numéros de téléphone mis sur écoute, lesquels ne devaient figurer que dans 
les procès-verbaux rédigés après l'enregistrement des conversations téléphoniques (Dumitru 
Popescu, précité, §§ 44 et 78). En l'espèce, elle observe que l'autorisation du  
 
15 juillet 2002, tout en se référant à l'interception des conversations téléphoniques du 
requérant, de R.P. et de C.J., ordonnait la mise sur écoute « également » des téléphones 
portables de ces derniers, de sorte que l'objet de l'autorisation n'apparaissait pas clairement 
circonscrit. Enfin, la Cour observe qu'à l'époque des faits, les articles 911-914 du CPP ne 
contenaient aucune précision concernant les circonstances dans lesquelles les informations 
obtenues par écoutes téléphoniques pouvaient être détruites (Dumitru Popescu, précité, § 79, 
et Kruslin, précité, § 35). 
125.  Ayant observé ci-dessus l'absence, à l'époque des faits, dans les dispositions internes 
pertinentes de plusieurs des garanties minimales nécessaires pour éviter les abus des autorités 
dans une matière aussi sensible que celle des écoutes téléphoniques, la Cour considère qu'il 
n'est pas nécessaire d'examiner le respect des autres sauvegardes pour conclure que les 
dispositions en cause présentaient des insuffisances incompatibles avec le degré minimal de 
protection voulu par la prééminence du droit dans une société démocratique. Certes, ces 
dispositions ont été modifiées notamment par la loi no 281/2003 afin d'y prévoir de 
nombreuses garanties en matière d'interception et de transcription des communications, 
d'archivage des données pertinentes et de destruction de celles qui ne le sont pas (Dumitru 
Popescu, précité, §§ 45-46 et 82), mais ce nouveau cadre législatif, postérieur aux faits de 
l'espèce, ne saurait influer sur la conclusion de la Cour dans la présente affaire. 
126.  Partant, il y a eu violation de l'article 8 de la Convention.” 
16 de octubre de 2007 (caso Wieser y Bicos Beiligungen Gmbh v.Austria, asunto núm. 
74336/01) 
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12. Intervención de las comunicaciones. Respeto a la correspondencia 
privada: registro e incautación de datos informáticos. [STEDH de 16 de 
octubre de 2007 (Caso Wieser y Bicos Beteiligungen Gmbh c. Austria] 
asunto 74336/01.  
CEDH, Wieser y Bicos Beteiligungen Gmbh c. Austria, de 16/10/2007 
()  
-Supuesto de hecho:  
Se declara, por unanimidad, que ha habido violación del artículo 8 del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos. 
-Temas que se abordan: 
Contenido del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Correspondencia. Registro e 
incautación de datos informáticos. Condiciones planteadas por el párrafo 2 del artículo 8 
CEDH. 
-Observaciones: 
El registro y la incautación de datos informáticos se consideran una injerencia en el derecho de 
los demandantes al respeto de su «correspondencia» en el sentido del artículo 8 del CEDH. 
-Texto: 
“Sobre la aplicación del artículo 8 
42. Para sus alegaciones, el Gobierno parte de la premisa de que el registro y la incautación en 
litigio vulneraron la «vida privada» y el «domicilio» de los demandantes. 
43. El Tribunal recuerda haber considerado el registro del despacho de un abogado como una 
intromisión en la «vida privada» y la «correspondencia» y, eventualmente, el domicilio, en el 
sentido más amplio que implica el término francés en relación con el texto inglés que emplea 
el término «home» (Niemietz contra Alemania, 16 diciembre 1992, aps.29-33, serie A núm. 
251-B, y Tamosius contra Reino Unido [dec.], núm. 62002/2000, CEDH 2002-VIII; ver 
igualmente Sallinen y otros contra Finlandia, núm. 50882/1999, ap. 71, 27 septiembre 2005, 
que confirma que el registro de los locales profesionales de un abogado atenta igualmente a 
su derecho al respeto de su «domicilio»). Por otro lado, el Tribunal estimó que el registro 
realizado en los locales de una sociedad mercantil vulnera el derecho de ésta al respeto de su 
«domicilio» (Sociedad Colas Est y otros contra Francia, núm. 37971/1997, aps. 40-42, CEDH 
2002-III). 
44. En este caso, los demandantes no denuncian el registro realizado en sus locales 
profesionales, que son el despacho del primer demandante y la sede de la sociedad 
demandante; no cuestionan la incautación de documentos sino el registro e incautación de 
datos informáticos. 
45. El Tribunal estima que el registro y la incautación de datos informáticos se consideran una 
injerencia en el derecho de los demandantes al respeto de su «correspondencia» en el sentido 
del artículo 8 (Niemietz, citada, ap. 32, en lo que concierne a la correspondencia que se 
encuentra en el despacho de un abogado, y Sallinen y otros, citada, ap. 71, en lo que concierne 
a la incautación de los disquetes informáticos de un abogado). Teniendo en cuenta su 
jurisprudencia, que amplía la noción de «domicilio» a los locales comerciales de una sociedad, 
el Tribunal no constata ningún motivo para distinguir entre el primer demandante, persona 
física, y la segunda demandante, persona jurídica, en lo que concierne a la «correspondencia». 
Estima superfluo constatar si ha habido injerencia en la «vida privada» de los demandantes. 
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46. El Tribunal debe, por tanto, determinar si la injerencia en el derecho de los demandantes al 
respeto de su correspondencia cumplió las condiciones planteadas por el párrafo 2 del artículo 
8. 
 B. Sobre el cumplimiento del artículo 8 […] 
2. Valoración del Tribunal 
a) Previsto por la Ley 
53. El Tribunal recuerda que una injerencia no podría considerarse «prevista por la Ley» salvo 
si, en primer lugar, tiene una base en la legislación interna. De acuerdo con el párrafo 2 del 
artículo 8, el término «Ley» debe ser entendido en su acepción «material» y no «formal». En 
un ámbito cubierto por la legislación escrita, la «Ley» es el texto en vigor tal como las 
jurisdicciones la han interpretado (Sociedad Colas Est y otros, previamente citada, ap. 43, con 
otras referencias, y Sallinen y otros, citada, ap. 77). 
54. El Código austriaco de enjuiciamiento criminal no incluye ninguna disposición especial que 
regule el registro y la incautación de datos informáticos. Sin embargo, contiene disposiciones 
detalladas sobre la incautación de objetos y, además, reglas precisas relativas a la de 
documentos. Está establecido por la jurisprudencia de los tribunales internos que estas 
disposiciones se aplican igualmente al registro y a la incautación de datos informáticos 
(apartado 34 supra). Por otro lado, los demandantes no discuten que las medidas enunciadas 
tengan una base en la legislación interna. 
 b) Finalidad legítima 
55. El Tribunal señala que el registro y la incautación habían sido ordenados en el marco de la 
apertura de diligencias contra terceros de quienes se sospechaba comerciaban ilegalmente 
con medicamentos. Perseguían, por tanto, una finalidad legítima, la prevención de delitos 
penales. 
c) Necesaria, en una sociedad democrática 
56. Las partes concentran sus alegaciones sobre la necesidad de la injerencia y en particular 
sobre la cuestión de si las medidas eran proporcionadas a la finalidad perseguida y si las 
garantías procesales previstas por la Ley de Enjuiciamiento criminal han sido debidamente 
respetadas. 
57. En asuntos comparables, el Tribunal ha tratado de constatar si la legislación y la 
jurisprudencia internas ofrecen garantías adecuadas y suficientes contra los abusos y la 
arbitrariedad (ver, por ejemplo, Sociedad Colas Est y otros, previamente citada, ap. 48). Hay 
que preguntarse en particular si el registro fue realizado en virtud de una orden dictada por un 
Juez y en base a motivos plausibles para sospechar del interesado, si la orden tenía un alcance 
razonable y - en el caso del despacho de un abogado- si el registro fue realizado en presencia 
de un observador independiente con el fin de que los documentos amparados por el secreto 
profesional no fueran sustraídos (Niemietz, previamente citada, ap. 37, y Tamosius, decisión 
citada). 
58. En el presente asunto, el registro de los equipos informático de los demandantes fue 
realizado en virtud de una orden dictada por el Juez instructor en el marco de la ayuda mutua 
judicial con las autoridades italianas, que habían abierto diligencias penales contra varias 
sociedades e individuos por comercio ilegal de medicamentos. La orden indicaba que se habían 
descubierto facturas enviadas a Novamed, de la que la segunda demandante era propietaria al 
100%. En estas condiciones, el Tribunal considera que la orden de registro se basaba en 
motivos plausibles de sospecha. 
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59. El Tribunal constata igualmente que la orden de registro delimitaba de manera razonable 
los documentos o datos a buscar, puesto que precisaba que debía tratarse de todo documento 
mercantil que demostrara que había contacto con las personas sospechosas en el marco del 
proceso italiano. El registro se realizó dentro de estos límites, puesto que los funcionarios 
buscaron documentos o datos que contuvieran bien la palabra Novamed o Bicos, bien el 
nombre los sospechosos. 
60. Además, la Ley de Enjuiciamiento criminal prevé otras garantías procesales en lo que 
concierne a la incautación de documentos y datos informáticos. El Tribunal ofrece los 
siguientes ejemplos: 
a) quien ocupa los locales en el que se realiza el registro deberá estar presente; 
b) deberá redactarse un informe al concluir el registro y la lista de objetos incautados deberá 
igualmente ser redactada; 
c) si el propietario se opone a la incautación de documentos o de soportes de datos, éstos 
deberán ser precintados y entregados al Juez que decidirá si los adjunta o no al sumario de 
instrucción; y 
d) además, en caso de un registro del despacho de un abogado, se requerirá la presencia de un 
representante del Colegio de Abogados. 
61. Los demandantes no señalan que las garantías previstas por la legislación austriaca sean 
insuficientes; estiman, en cambio, que no se aplicaron en este caso en lo que concierne a la 
incautación de datos. El Tribunal señala que varios funcionarios procedieron al registro de los 
locales de los demandantes. Un grupo de entre ellos procedió a la incautación de documentos 
mientras que un segundo grupo al registro del sistema informático utilizando ciertos criterios 
de búsqueda e incautando datos copiando en disquetes varios ficheros. 
62. El Tribunal señala que las garantías descritas previamente fueron totalmente respetadas en 
lo que concierne a la incautación de documentos: cada vez que el representante del Colegio de 
Abogados se oponía a la incautación de tal documento o de tal otro, éste era precintado. Días 
después, el Juez instructor decidió, en presencia del demandante, los expedientes que estaban 
amparados por el secreto profesional y se los devolvió al interesado por este motivo. Por otro 
lado, los demandantes no presentan ninguna queja al respecto. 
63. Lo que sorprende en este caso, es que las mismas garantías no fueron aplicadas para los 
datos informáticos. Varios elementos muestran que los derechos de los demandantes al 
respecto sufrieron restricciones. En primer lugar, aunque estuvo presente un momento 
durante el registro de los equipos informáticos, el miembro del Colegio de Abogados se dedicó 
principalmente a vigilar la incautación de documentos y, por tanto, no pudo dedicarse de 
forma correcta a la vigilancia de los datos informáticos que estaba obligado a garantizar. En 
segundo lugar, el informe que indicaba los criterios de búsqueda que habían sido utilizados y 
los ficheros que habían sido copiados e incautados no había sido redactado al concluir el 
registro sino un poco más tarde el mismo día. Además, parece que los funcionarios 
abandonaron el lugar una vez que concluyeron su trabajo, sin informar al primer demandante 
o al representante del Colegio de Abogados sobre los resultados del registro. 
64. El demandante pudo solicitar, de manera general al comienzo del registro, que todos los 
disquetes en los que se habían copiados los datos fueran precintados y entregados al Juez 
instructor. Sin embargo, al prever la Ley de Enjuiciamiento criminal que se redacte un informe 
al concluir el registro y que la lista de objetos embargados sea igualmente redactada, el 
demandante podía confiar en el cumplimiento del procedimiento. Al no haber sido este el 
caso, ciertamente no pudo ejercer sus derechos. Procede, por tanto, descartar la excepción de 
no agotamiento formulada por el Gobierno. 
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65. En lo que concierne al primer demandante, la manera en la que el registro fue realizado 
suponía un riesgo de vulneración del secreto profesional. El Tribunal concede una particular 
importancia a este riesgo puesto que puede tener repercusiones en la buena administración 
de la justicia (Niemietz, citada, ap. 37). Las autoridades internas y el Gobierno señalaron que el 
primer demandante no era abogado de la sociedad demandante y que los datos incautados no 
concernían a la relación cliente-abogado. A diferencia de lo que hizo ante el Tribunal, el primer 
demandante no afirmó ante las autoridades internas ser el Abogado de la sociedad 
demandante ni de Novamed. En cambio, durante el proceso declaró ser el Abogado de varias 
sociedades de las que la segunda demandante era accionista. Por otro lado, el Gobierno no 
discute las declaraciones de los demandantes según las cuales los datos informáticos 
incautados contendrían grosso modo las mismas informaciones que los documentos en papel 
que fueron incautados y que el Juez devolvió una parte al primer demandante porque estaban 
amparados por el secreto profesional. En consecuencia, se puede suponer razonablemente 
que los datos informáticos incautados contuvieran informaciones amparadas por el secreto 
profesional. 
66. Para concluir, el Tribunal estima que, al no haber respetado los funcionarios de policía 
ciertas garantías procesales fijadas para prevenir los abusos o la arbitrariedad y proteger el 
secreto profesional de los abogados, el registro y la incautación de datos informáticos del 
primer demandante fueron desproporcionados a la finalidad legítima perseguida. 
67. El Tribunal señala igualmente que el secreto profesional al que está obligado un abogado 
sirve también para proteger a su cliente. Habiendo constatado previamente que el primer 
demandante representaba sociedades de las que la segunda demandante era accionista y que 
los datos incautados contendrían informaciones amparadas por el secreto profesional, el 
Tribunal no percibe ningún motivo para concluir de diferente manera en lo que concierne a la 
segunda demandante. 
68. Ha habido, por tanto, violación del artículo 8 del Convenio en lo que concierne a los dos 
demandantes.” 
13. Intervención telefónica: violación del secreto de las 
comunicaciones y del derecho a la intimidad. Rastreo de direcciones IP 
[STS (Sala de lo Penal) núm. 236/2008, de 9 de mayo] 
Roj STS 1932/2008 ()  
-Supuesto de hecho:  
Se declara haber lugar al recurso de casación interpuesto por el Ministerio Fiscal contra 
Sentencia de Audiencia Provincial, en el sentido de declarar la validez de las pruebas y ordenar 
se dicte una nueva Sentencia.  
No se requiere autorización judicial para acceder a lo que es público, como lo son aquellos 
datos introducidos en una terminal informática mediante determinados programas P2P, con lo 
que el rastreo de las direcciones IP valiéndose de los mismos, no supone violación del secreto 
de las comunicaciones. La autorización quedaría reservada para desvelar la identidad que hay 
detrás de la utilización de determinada dirección IP relacionada con un concreto acceso 
público, averiguación que si supondría una violación del derecho a la intimidad.  
-Temas que se abordan: 
Direcciones IP. Simple rastreo. Averiguación de titulares.  
-Observaciones: 
La sentencia aborda recuerda la no necesidad de autorización judicial para acceder a lo que es 
público.  
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-Texto: 
“PRIMERO 
Al amparo del art. 852 L.E.Cr el Ministerio Fiscal en motivo único se alza contra la sentencia 
absolutoria recaída en esta causa por entender infringidos los arts. 24-1 y 18-3 C.E. 
1. La sentencia declara la nulidad de la prueba (derecho a la prueba) que constituía el 
sustento de la imputación acusatoria del Fiscal y declara probado que el Grupo de Delitos 
Telemáticos de la Policía Judicial de la Guardia Civil, realizó búsquedas en Internet rastreando 
las redes de intercambio de archivos (Peer to Peer) para averiguar aquellos usuarios que 
descargasen o compartiesen archivos conteniendo fotografías o vídeos con contenido de 
pornografía infantil. En base a dichos rastreos policiales, realizados sin autorización judicial, se 
obtuvo un listado de IPS (Internet Protocols), esto es, claves de acceso que los proveedores de 
servicios de Internet asignan a cada ordenador en el momento en el que se conecta a 
Internet, el cual permite identificar de forma indubitada a través de dichos proveedores el 
número telefónico desde el que se produce la conexión. 
2. El Fiscal entiende que la sentencia parte de unas premisas equivocadas y monta su 
argumentación sobre los siguientes pilares: 
a) A su juicio yerra la sentencia al afirmar que la Guardia Civil tuvo acceso, sin autorización 
judicial, a datos confidenciales de la acusada "preservados del conocimiento público y 
general", lo que no es enteramente cierto, ya que no hay secreto sobre datos que el partícipe 
en la comunicación informática voluntariamente aporta a la red de redes. 
b) Mediante la utilización de un programa P2P no se afecta el derecho fundamental al 
secreto de las comunicaciones. Lo que se averigua por la Guardia Civil en los rastreos 
efectuados es qué IPS habían accedido a los "Hash" que contenían pornografía infantil. A esa 
información, que es la única que se obtiene sin autorización judicial, puede acceder cualquier 
usuario de la red. La huella de la entrada, el IP, queda registrado siempre y ello lo sabe el 
usuario. 
c) Consecuentemente la Audiencia confunde -en opinión del Mº Público- las 
comunicaciones telefónicas tradicionales con el acceso telefónico a Internet, sus reglas, 
requisitos y efectos. Reconoce que la doctrina jurídica contenida en las sentencias que la 
fundamentación jurídica de la recurrida cita es correcta, siempre que se refieran a 
comunicaciones estrictamente telefónicas. En este sentido realiza las siguientes matizaciones: 
-en la telefonía convencional los números desde donde se efectúan o reciben las llamadas 
se hallan protegidos por el derecho al secreto de las comunicaciones ( S.T.E.D.H.: caso Malone 
de 2-agosto-1984); sin embargo en las comunicaciones por Internet el teléfono es un mero 
instrumento de comunicación con la red. 
-de ahí que quien utiliza voluntariamente un programa (Peer to Peer: P2P), en nuestro caso 
EMULE, asume y consiente que muchos de los datos que incorpora a la red pasen a ser de 
conocimiento público para cualquier usuario de Internet. 
-a su vez las claves identificativas (Internet Protocols: IPs) no concretan a la persona del 
usuario, sino sólo el ordenador que se ha usado, lo que hace necesario para poder llegar a 
conocimiento del número de teléfono y titular del contrato (datos que pueden reputarse 
reservados) la autorización judicial, que es lo que se hizo en el caso que nos ocupa ante el 
Juzgado de Instrucción núm. 7 de Sevilla que expidió el correspondiente mandamiento. 
-así las cosas es visto que los rastreos policiales previos que se tildan de ilegales, sólo 
afectaban a datos públicos de Internet no protegidos por el art. 18-1º y 3º de la Constitución y 
en consecuencia las pruebas obtenidas y las derivadas no se hallaban afectas a vicio alguno. 
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3. Planteado así el problema, se hace preciso o cuando menos conveniente esbozar un 
esquema de los criterios legales y jurisprudenciales en orden a la calificación de la actuación 
policial de acuerdo con la legalidad procesal y constitucional. 
En este sentido y en cuanto al alcance del contenido del derecho al secreto de las 
comunicaciones previsto en el art. 18-3 C.E., la sentencia recurrida concreta acertadamente su 
contenido material, circunstancia que concuerda con las tesis del Fiscal recurrente. 
Desde la sentencia del Tribunal Constitucional núm. 123 de 20 de mayo de 2002, se 
establece, haciéndose eco del caso Malone, resuelto por el Tribunal de Estrasburgo de 
Derechos Humanos, que la obtención del listado de llamadas hechas por los usuarios 
mediante el mecanismo técnico utilizado por las compañías telefónicas constituye una 
injerencia en el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones reconocido en el art. 8 
del Convenio Europeo, equivalente al 18-3 C.E. En cuanto al concepto de secreto de la 
comunicación no sólo cubre su contenido, sino otros aspectos de la comunicación, como la 
identidad subjetiva de los interlocutores. Consecuentemente podemos afirmar que el secreto 
a las comunicaciones telefónicas garantiza también la confidencialidad de los comunicantes, 
esto es, alcanzaría no sólo al secreto de la existencia de la comunicación misma y el contenido 
de lo comunicado, sino a la confidencialidad de las circunstancias o datos externos de la 
conexión telefónica: su momento, duración y destino". Hasta este nivel discursivo existe 
coincidencia entre la posición del tribunal de instancia y el Mº Fiscal. 
También cita la sentencia combatida la de esta Sala núm. 130 de 19 de febrero de 2007, por 
resultar oportuna dados los temas tratados, próximos al problema a discernir ahora. En dicha 
sentencia, completada por un voto particular de dos magistrados, también existía coincidencia 
en orden a insertar dentro del derecho al secreto de las comunicaciones todo lo referente al 
desvelamiento de los interlocutores de una conversación telefónica, así como el día, hora y 
duración de la misma, aunque no se haya interferido en el contenido de la comunicación. 
El problema se suscitaba en la averiguación del número de teléfono o identidad del usuario 
de un determinado número. Usualmente, la policía judicial cuando interesa una actuación 
injerencial del juez, concreta y precisa los números telefónicos que deben ser intervenidos, 
incluso facilitando sus titulares o posibles usuarios, que coinciden con las sospechas sobre las 
mismos de estar cometiendo algún delito. 
En el voto particular no se califica de injerencia ilegítima la simple averiguación de los 
números telefónicos usados por una persona, en cuanto no contravendría la doctrina del caso 
Malone ni la de nuestro Tribunal Constitucional, ya que sería preciso para merecer protección 
que se indagara (cosa que en el caso resuelto por la sentencia de 2007 no ocurre) el teléfono 
o la persona destinataria de la llamada, así como el momento y duración de la conversación 
mantenida. 
La sentencia de 2007, en su voto reservado, siguiendo una línea doctrinal de esta Sala, 
acorde con la sentada por el Tribunal Constitucional, justifica el conocimiento por parte de la 
policía judicial del número telefónico perteneciente a una persona, por informaciones 
confidenciales, listines telefónicos, registros o documentos públicos o privados, etc. 
Dicha sentencia, sin embargo, sin contradecir tal observación entiende con fundamento que 
necesariamente se debió intervenir una conversación para conocer dicho número, habida 
cuenta de los testimonios policiales que aludían a la utilización de un artilugio técnico para la 
obtención del dato. 
4. Queda en pie la duda, de si para solicitar el número telefónico o identidad de una 
terminal telefónica (cabría extenderlo a una dirección o identificación de Internet: Internet 
protocols), es necesario acudir a la autorización judicial, si no han sido positivas las 
actuaciones policiales legítimas integradas por injerencias leves y proporcionadas, que puede 
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respaldar la Ley Orgánica de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado o Ley de Seguridad 
Ciudadana, en la misión de los agentes de descubrir delitos y perseguir a los delincuentes. 
A nuestro juicio, sin pretensiones ni mucho menos de sentar doctrina (obiter dicta), los 
datos identificativos de un titular o de una terminal deberían ser encuadrados, no dentro del 
derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18-3 C.E) sino en el marco del derecho a la 
intimidad personal (art. 18.1º C.E.) con la salvaguarda que puede dispensar la Ley de 
Protección de Datos de Carácter Personal, LO 15/1999 de 13 de diciembre: art. 11.2 d. o su 
Reglamento, Real - Decreto 1720/2007 de 21 de diciembre, que entró en vigor el 31 de marzo 
de 2008, sin despreciar la Ley 32 de 3 de noviembre de 2003, General de Telecomunicaciones 
y su Reglamento, RD 424 de 15 de abril de 2005, en los que parece desprenderse que sin el 
consentimiento del titular de unos datos reservados, contenidos en archivos informáticos, no 
pueden facilitarse a nadie, salvo los casos especiales que autorizan sus propias normas, entre 
las que se halla la autorización judicial, que lógicamente estaría justificada en un proceso de 
investigación penal. 
Tampoco debe pasar por alto, aunque sólo sea con carácter dialéctico, el contenido de la 
Ley núm. 25 de 18 de octubre de Conservación de datos relativos a las comunicaciones 
electrónicas y a las redes públicas de comunicación, que al igual que el Reglamento de la Ley 
de protección de datos son posteriores a los hechos aquí enjuiciados y por ende no aplicables. 
La Ley últimamente citada que se dicta en desarrollo de la Directiva de la Unión Europea 
2006-24 - C.E. del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo  del mismo año tiene por 
objeto imponer la obligación a los operadores de Telecomunicaciones de retener 
determinados datos generados o tratados por los mismos con el fin de entregarlos a los 
agentes facultados, en caso de que le fueran requeridos por éstos, entendiendo por tales 
agentes los pertenecientes a los Cuerpos policiales, al Centro Nacional de Inteligencia y a la 
Dirección de Vigilancia aduanera. Esta Ley exige para la cesión de estos datos, con carácter 
general, la autorización judicial previa y entre los datos que deben conservar figura el que es 
objeto del proceso que nos ocupa (los datos que deben ser custodiados por los operadores de 
telecomunicaciones están ampliamente descritos en su art. 3º). 
SEGUNDO 
Visto el panorama jurisprudencial y legislativo y trasponiéndolo al caso que nos ocupa se 
puede concluir lo siguiente: 
a) los rastreos que realiza el equipo de delitos telemáticos de la Guardia Civil en Internet 
tienen por objeto desenmascarar la identidad críptica de los IPS (Internet protocols) que 
habían accedido a los "hash" que contenían pornografía infantil. El acceso a dicha 
información, calificada de ilegítima o irregular, puede efectuarla cualquier usuario. No se 
precisa de autorización judicial para conseguir lo que es público y el propio usuario de la red 
es quien lo ha introducido en la misma. La huella de la entrada -como puntualiza con razón el 
Mº Fiscal- queda registrada siempre y ello lo sabe el usuario. 
b) entender que conforme a la legalidad antes citada (unas normas vigentes en el momento 
de los hechos y otras posteriores) se hacía preciso acudir a la autorización del juez instructor 
para desvelar la identidad de la terminal, teléfono o titular del contrato de un determinado IP, 
en salvaguarda del derecho a la intimidad personal (habeas data). La policía judicial a través 
de un oficio de 6 de noviembre de 2005, completado por un informe de 24 de octubre del 
mismo año del Grupo de delitos telemáticos de la Guardia Civil interesa la preceptiva 
autorización que obtuvo con el libramiento de mandamiento judicial dirigido a los operadores 
de Internet para identificar ciertas direcciones IP del ordenador al objeto de proseguir la 
investigación. 
Consecuentemente quien utiliza un programa P2P, en nuestro caso EMULE, asume que 
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muchos de los datos se convierten en públicos para los usuarios de Internet, circunstancia que 
conocen o deben conocer los internautas, y tales datos conocidos por la policía, datos 
públicos en internet, no se hallaban protegidos por el art. 18-1º ni por el 18-3 C.E. 
TERCERO 
Por todo ello debe quedar patente que al verificar los rastreos la policía judicial estaba 
cumpliendo con su función de perseguir delitos y detener a los delincuentes que los cometen, 
siendo legítimos y regulares los rastreos efectuados, lo que trae como consecuencia la validez 
de los mismos y la de las diligencias policiales practicadas en ejecución del auto autorizando la 
identificación de los usuarios de IPs y el posterior de entrada y registro, determinando la 
nulidad de la sentencia que el Fiscal interesa. 
Ello no empece, fijándonos en el segundo apartado de hechos probados y fundamentación 
jurídica a este particular referida, que a pesar de la validez de las pruebas indebidamente 
expulsadas del proceso, concurrieron en el caso otros elementos probatorios, capaces -quizás- 
de excluir la culpabilidad de la acusada. Pero ese punto no se cuestiona ni recurre. 
Por consiguiente, la nulidad de la sentencia obligará al mismo Tribunal a dictar otra en el 
que se considere dentro del acervo probatorio todas las actuaciones, diligencias y pruebas 
practicadas en la causa que se han declarado nulas en la combatida y las que de ellas traen 
causa, para que en valoración conjunta con las demás practicadas dicten nueva sentencia, 
condenado o absolviendo, según proceda en derecho.” 
14. Secreto de las comunicaciones. Datos del tráfico. Número IMSI: 
concepto de comunicación; datos especialmente protegidos. [STS (Sala 
de lo Penal) núm. 249/2008, de 20 de mayo] 
Roj STS 2756/2008 ()  
-Supuesto de hecho:  
El TS declara haber lugar en parte al recurso de casación interpuesto contra Sentencia dictada 
por la Sección Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en causa seguida por 
delitos contra la salud pública, falsedad en documento oficial y tenencia ilícita de armas, 
casándola y anulándola. 
El número IMSI ni es un dato integrable en el concepto de comunicación, ni puede ser 
encuadrado entre los datos especialmente protegidos. Se trataría a lo sumo de un simple dato 
que por sí solo únicamente expresaría una serie alfanumérica incapaz de aportar por su sola 
lectura información alguna sobre el número comercial de abonado u otros datos de interés 
para la identificación de la llamada. Sería por tanto en el siguiente paso, en el recabo de 
información sobre el número de abonado relacionado con el IMSI y el titular conocido, cuando 
sería sin duda exigible la previa autorización judicial. 
-Temas que se abordan: 
Número IMSI. Datos del tráfico. Violación del decreto de las comunicaciones. Protección 
constitucional: dato de carácter personal. 
-Observaciones: 
El número IMSI, por sí sólo, no puede ser considerado un dato sensible. 
-Texto: 
“CUARTO 
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El primero de los motivos hechos valer por la defensa de Arturo, se articula con fundamento 
en los arts. 5.4 de la LOPJ, al estimar vulnerado el derecho fundamental al secreto de las 
comunicaciones acogido en el art. 18.3 de la CE. 
La infracción de este derecho se habría originado como consecuencia de la utilización por la 
Guardia Civil, sin autorización judicial, de unos mecanismos de barrido que permiten obtener 
los números IMSI de las tarjetas de telefonía prepago empleadas para comunicarse con el 
recurrente. 
El motivo no puede ser aceptado. 
La determinación de si ha existido o no la vulneración constitucional que denuncia el 
recurrente, impone hacer algunas consideraciones previas que nos permitirán definir el 
verdadero significado del IMSI, sus características técnicas y su funcionalidad en el marco de 
las comunicaciones telefónicas. Sólo así estaremos en condiciones de delimitar el régimen 
jurídico de su captación y subsiguiente incorporación al proceso penal. 
A) El término IMSI es el acrónimo de International Mobile Subscriber Identity. Se trata de un 
código de identificación único para cada dispositivo de telefonía móvil, representado por una 
serie de algoritmos, que se integra en la tarjeta SIM y que permite su identificación a través de 
las redes GSM y UMTS. Proporciona una medida adicional de seguridad en la telefonía móvil y, 
sobre todo, facilita la prevención del fraude en la telefonía celular. 
A partir de esa descripción técnica, no parece existir duda alguna de que el IMSI integra uno de 
los diferentes datos de tráfico generados por la comunicación electrónica, en nuestro caso, la 
comunicación mediante telefonía móvil. Su configuración técnica y su tratamiento 
automatizado por parte del proveedor de servicios son absolutamente indispensables para 
hacer posible el proceso de comunicación. 
Tampoco resulta cuestionable que la comunicación mediante telefonía móvil ha de 
encuadrarse en el ámbito de las llamadas comunicaciones en canal cerrado, caracterizadas por 
la expresa voluntad del comunicante de excluir a terceros del proceso de comunicación. En el 
presente caso, incluso, el empleo de tarjetas prepago -cuya adquisición, al menos por ahora, 
puede realizarse sin ofrecer datos precisos de identidad personal-, es bien expresivo del deseo 
de los comunicantes de mantener a toda costa el secreto de la comunicación. 
En el actual estado de la jurisprudencia, la necesidad de proteger la inviolabilidad de las 
comunicaciones, con independencia del formato en el que aquéllas se desarrollen, representa 
un hecho ratificado por numerosos precedentes. […] 
En consecuencia, a falta de autorización judicial, cualquier forma de interceptación del 
contenido de la comunicación verificada por telefonía móvil, incluida su modalidad de tarjeta 
prepago, determinaría una flagrante vulneración del derecho constitucional al secreto de las 
comunicaciones garantizado por el art. 18.3 de la CE, con la inevitable consecuencia de la 
nulidad probatoria sancionada por el art. 11 de la LOPJ . 
En el presente caso, todas las conversaciones intervenidas lo fueron en virtud de autorización 
judicial. No sucedió lo propio con la captación del IMSI, obtenido por los agentes de la Guardia 
Civil mediante la utilización de un escáner en las proximidades del usuario. Una vez lograda 
aquella serie alfanumérica, se instó de los respectivos operadores -ahora sí, con autorización 
judicial- la identificación de los números de teléfono que se correspondían con esos IMSI y su 
consiguiente intervención. 
B) A partir de esos datos, resulta obligado plantearse si la numeración IMSI, ajena al contenido 
de la comunicación propiamente dicho, encierra una información adicional que, pese a su 
carácter accesorio, se halle tan íntimamente ligada al secreto de lo comunicado que también 
merezca convertirse en objeto de protección constitucional. Como es sabido, la jurisprudencia 
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constitucional, tomando como inspiración la STEDH de 2 agosto de 1984 -Caso Malone-, ha 
venido insistiendo en que la protección alcanza frente a cualquier forma de interceptación en 
el proceso de comunicación mientras el proceso está teniendo lugar, siempre que sea apta 
para desvelar, ya sea la existencia misma de la comunicación, el contenido de lo comunicado o 
los elementos externos del proceso de comunicación (cfr. SSTC 114/1984, de 29 de noviembre; 
123/2002, de 20 de mayo; 137/2002, de 3 de junio; 281/2006, 9 de octubre.También, SSTS 
1231/2003, 25 de septiembre y 1219/2004, 10 de diciembre). 
La clave interpretativa ofrecida por la jurisprudencia del TEDH ha resultado decisiva para 
afianzar el espacio de exclusión del secreto de las comunicaciones, extendiendo su ámbito a 
esos otros datos externos que no tienen por qué trascender a terceros ajenos al proceso de 
comunicación. El problema radica, sin embargo, en que la solución ofrecida en el Caso Malone 
-tanto por su singularidad, como por el estado de los avances técnicos en la fecha en que 
aquélla fue pronunciada- sólo pudo referirse a algunos datos muy concretos relacionados con 
la técnica del recuento -open register o comptage-. En efecto, según se precisa en el apartado 
56 de la mencionada resolución, el recuento consiste en "...el uso de un instrumento -un 
contador combinado con un aparato impresor- que registra los números marcados en un 
determinado aparato telefónico y la hora y la duración de cada llamada". Añade el Tribunal de 
Estrasburgo que "...el recuento es distinto por su propia naturaleza de la interceptación de las 
comunicaciones, la cual y en principio, no es deseable ni lícita en una sociedad democrática. El 
Tribunal no acepta, sin embargo, que la utilización de los datos así obtenidos no pueda 
plantear problemas en relación con el artículo 8. En los registros así efectuados, se contienen 
informaciones -en especial, los números marcados- que son parte de las comunicaciones 
telefónicas. En opinión del Tribunal, ponerlos en conocimiento de la Policía, sin el 
consentimiento del abonado, se opone también al derecho confirmado por el artículo 8" 
(apartado 84). 
La afirmación de que los números de teléfono marcados, la hora y la duración de la llamada, 
forman parte de los datos externos al proceso de comunicación, pero requieren el mismo nivel 
de protección que el contenido de aquélla, siendo decisiva, sólo resuelve una pequeña parte 
del problema. Hoy en día la telefonía móvil genera toda una serie de datos de tráfico que van 
mucho más allá de aquéllos respecto de los que el TEDH tuvo ocasión de pronunciarse, hace 
ahora más de 23 años. 
La Directiva 97/66/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, 
relativa al Tratamiento de Datos Personales y Protección de la Intimidad en el sector de las 
Telecomunicaciones, incorporó en su Anexo una enumeración de los datos de tráfico definidos 
con carácter general en el art. 6.2. Allí podía leerse: "...a los efectos a que se hace mención en 
el apartado 2 del artículo 6, podrán procesarse los siguientes datos que incluyan: el número o 
la identificación de la estación del abonado, la dirección del abonado y el tipo de estación, el 
número total de unidades que deben facturarse durante el ejercicio contable, el número del 
abonado que recibe la llamada, el tipo, la hora de comienzo y la duración de las llamadas 
realizadas o el volumen de datos transmitido, la fecha de la llamada o del servicio, otros datos 
relativos a los pagos, tales como pago anticipado, pagos a plazos, desconexión y notificaciones 
de recibos pendientes". 
La simple lectura de esa enumeración ya anticipa la necesidad de operar con un criterio 
selectivo que, en atención a la funcionalidad del dato, permita discernir si su incorporación al 
proceso penal ha de realizarse, siempre y en todo caso, conforme a las normas que tutelan y 
protegen el secreto de las comunicaciones. 
La mencionada Directiva 97/66 /CE fue expresamente derogada por la Directiva 2002/58 /CE, 
del Parlamento Europeo, relativa al Tratamiento de los Datos Personales y Protección de la 
Intimidad en el Sector de las Comunicaciones electrónicas. En su art. 2.b) ofrece una definición 
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auténtica de dato de tráfico entendiendo por tal "cualquier dato tratado a efectos de la 
conducción de una comunicación a través de una red de comunicaciones electrónicas o a 
efectos de la facturación de la misma". Esa definición se reitera en su instrumento de 
transposición, concretamente, en el Real Decreto 424/2005, 15 de abril, por el que se aprobó 
el Reglamento sobre las condiciones para la prestación de servicios de comunicaciones 
electrónicas, el servicio universal y la protección de los usuarios (art. 64 a). 
Pero además de la categoría de datos de tráfico, la indicada Directiva acoge un tratamiento 
singularizado para lo que denomina los «datos de localización», definiendo éstos como 
"...cualquier dato tratado en una red de comunicaciones electrónicas que indique la posición 
geográfica del equipo terminal de un usuario de un servicio de comunicaciones electrónicas 
disponible para el público" (art. 2.c). También incluye entre las definiciones legales la referida 
al «servicio con valor añadido», esto es, "todo servicio que requiere el tratamiento de datos de 
tráfico o datos de localización distintos de los de tráfico que vayan más allá de lo necesario 
para la transmisión de una comunicación o su facturación" (art. 2.g). 
Cuanto antecede advierte que el concepto de datos externos manejado por el TEDH en la 
tantas veces invocada sentencia del Caso Malone, ha sido absolutamente desbordado por una 
noción más amplia, definida por la locución "datos de tráfico", en cuyo ámbito se incluyen 
elementos de una naturaleza y funcionalidad bien heterogénea. Y todo apunta a que la 
mecánica importación del régimen jurídico de aquellos datos a estos otros, puede conducir a 
un verdadero desenfoque del problema, incluyendo en el ámbito de la protección 
constitucional del derecho al secreto de las comunicaciones datos que merecen un 
tratamiento jurídico diferenciado, en la medida en que formarían parte, en su caso, del 
derecho a la protección de datos o, con la terminología de algún sector doctrinal, del derecho 
a la autodeterminación informativa (art. 18.4 CE). 
C) Conforme a esta idea, la Sala no puede aceptar que la captura del IMSI por los agentes de la 
Guardia Civil haya implicado, sin más, como pretende el recurrente, una vulneración del 
derecho al secreto de las comunicaciones. No es objeto del presente recurso discernir, entre 
todos los datos de tráfico generados en el transcurso de una comunicación telefónica, cuáles 
de aquéllos merecen la protección reforzada que se dispensa en el art. 18.3 de la CE. En 
principio, ese carácter habría de predicarse, actualizando la pauta interpretativa ofrecida por 
el TEDH, de los datos indicativos del origen y del destino de la comunicación, del momento y 
duración de la misma y, por último, los referentes al volumen de la información transmitida y 
el tipo de comunicación entablada. Y la información albergada en la serie IMSI, desde luego, no 
participa de ninguna de esas características. Varias razonas avalan esta idea. 
En primer lugar, que en los supuestos de telefonía móvil con tarjeta prepago esa información, 
por sí sola, no permite obtener la identidad de los comunicantes, la titularidad del teléfono 
móvil o cualesquiera otras circunstancias que lleven a conocer aspectos susceptibles de 
protección por la vía del derecho al secreto de las comunicaciones. En segundo lugar, que esa 
numeración puede llegar a aprehenderse, incluso, sin necesidad de que el proceso de 
comunicación se halle en curso. Con ello quiebran también las ideas de funcionalidad y 
accesoriedad, de importancia decisiva a la hora de calificar jurídicamente el alcance de la 
tutela constitucional de esa información. 
D) Es evidente, sin embargo, que la negación del carácter de dato integrable en el contenido 
del derecho al secreto de las comunicaciones, no implica su irrelevancia constitucional. La 
información incorporada a la numeración IMSI es, sin duda alguna, un dato, en los términos de 
la legislación llamada a proteger la intimidad de los ciudadanos frente a la utilización de la 
informática (art. 18.4 de la CE). Y es que, por más que esa clave alfanumérica, por sí sola, no 
revele sino una sucesión de números que ha de ser completada con otros datos en poder del 
operador de telefonía, su tratamiento automatizado haría posible un significativo nivel de 
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injerencia en la privacidad del interesado. Que la numeración del IMSI encierra un dato de 
carácter personal es conclusión que se obtiene por la lectura del art. 3.a) de la LO 15/1999, 13 
de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, con arreglo al cual, dato personal 
es "...cualquier información concerniente a personas físicas identificadas o identificables". 
Admitido que esa numeración IMSI es integrable en el concepto de dato personal, por cuanto 
que mediante su tratamiento automatizado y su interrelación con otros datos en poder del 
operador puede llegar a obtenerse, entre otros datos, la identidad del comunicante, obligado 
resulta precisar el régimen jurídico de su cesión y, sobre todo, el de su aprehensión mediante 
acceso. 
No faltan preceptos en nuestro sistema que deberían ofrecer, al menos en el plano formal, una 
respuesta a nuestro interrogante. Así, el art. 11.2.1 de la LO 15/1999, 13 de diciembre, sobre 
Protección de Datos de Carácter Personal, al ocuparse de la comunicación de los datos 
personales establece como principio de carácter general que "...los datos de carácter personal 
objeto del tratamiento sólo podrán ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de 
fines directamente relacionados con las funciones legítimas del cedente y del cesionario con el 
previo consentimiento del interesado". Sin embargo, la propia Ley excluye la necesidad de ese 
consentimiento "...cuando la comunicación que deba efectuarse tenga por destinatario al 
Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en 
el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. Tampoco será preciso el consentimiento 
cuando la comunicación tenga como destinatario a instituciones autonómicas con funciones 
análogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de Cuentas" (art. 11.2.d). 
Con similar inspiración, el art. 12.3 de la Ley 34/2002, 11 de julio, de Servicio de la Sociedad de 
la Información y del Comercio Electrónico, establecía en su art. 12.3 que "...los datos se 
conservarán para su utilización en el marco de una investigación criminal o para la salvaguarda 
de la seguridad pública y la defensa nacional, poniéndose a disposición de los Jueces o 
Tribunales o del Ministerio Fiscal que así los requieran. La comunicación de estos datos a las 
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se hará con sujeción a lo dispuesto en la normativa sobre 
protección de datos personales". Este precepto ha sido derogado por la Ley 25/2007, 28 de 
octubre, a la que luego nos referiremos, habiéndose añadido un art. 12 bis por la Ley 56/2007, 
28 de diciembre, sobre Medidas de Impulso de la Sociedad de la Información. 
Una aproximación hermenéutica basada en la simple literalidad de aquellos preceptos, podría 
llevar a enunciar que, en los casos a que se refiere el art. 12.3, la cesión de datos personales no 
está sujeta a reserva jurisdiccional. De hecho, así lo ha entendido en más de una ocasión la 
Agencia de Protección de Datos, órgano público de carácter autónomo que, conforme al art. 
37.1.a) de la LO 15/1999, 13 de diciembre, tiene por misión "...velar por el cumplimiento de la 
legislación sobre protección de datos y controlar su aplicación, en especial en lo relativo a los 
derechos de información, acceso, rectificación, oposición y cancelación de datos" (cfr. 
informes 135/2003 y 297/2005). 
Esta primera afirmación, sin embargo, no puede aceptarse sin más. En principio, ya hemos 
apuntado supra cómo de acuerdo con el estado actual de la jurisprudencia constitucional, 
todos aquellos datos que puedan considerarse integrados en el secreto de las comunicaciones, 
se sustraen al régimen de tutela constitucional que ofrece el art. 18.4 de la CE  y sus leyes de 
desarrollo, acogiéndose a la protección reforzada que impone el art. 18.3 en el que, siempre y 
en todo caso, se exige autorización judicial para cualquier forma de injerencia en el secreto de 
las comunicaciones. Así lo entendió, por otra parte, la Consulta de la Fiscalía General del 
Estado 1/1999, 22 de enero, sobre tratamiento automatizado de datos personales en el 
ámbito de las telecomunicaciones. En ella se razonaba que el art. 11.2.d) de la LO 15/1999, 13 
de diciembre, en cuanto autoriza un flujo inconsentido de información hacia autoridades no 
judiciales debe ser interpretado con extraordinaria cautela cuando el dato cuya cesión se pide 
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está protegido ab origine por una garantía constitucional autónoma, como el secreto de las 
comunicaciones -art. 18.3 CE-, porque si bien el sacrificio del derecho fundamental 
configurado a partir del art. 18.4 de la CE como derecho a controlar el flujo de las 
informaciones que conciernan a cada persona - STC 11/1998, 13 de enero, F. 5º - puede ser 
justo y adecuado cuando dicha información no sea particularmente sensible, el sacrificio de 
otros derechos fundamentales concurrentes exigirá una previsión legal más específica y 
concreta - STC 207/1996, F. 6.A- que la que dispensa la cláusula abierta enunciada en el art. 
11.2.d). 
E) Sea como fuere, la entrada en vigor de la Ley 25/2007, 18 de octubre, de Conservación de 
Datos relativos a las Comunicaciones Electrónicas y a las Redes Públicas de Comunicaciones -
dictada para la transposición de la Directiva 2006/24/CE, del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 15 de marzo-, obliga a un replanteamiento de buena parte de las posiciones 
doctrinales e institucionales que habían relativizado, en determinados casos, la exigencia de 
autorización judicial para la cesión de tales datos. 
En principio, no deja de llamar la atención la clamorosa insuficiencia, desde el punto de vista 
de su jerarquía normativa, de una Ley que, regulando aspectos intrínsecamente ligados al 
derecho al secreto de las comunicaciones, y a la protección de datos personales, no acata lo 
previsto en el art. 81.1 de la CE. Pese a todo, la Exposición de Motivos de la citada Ley 25/2007  
proclama que "...la Ley es respetuosa con los pronunciamientos que, en relación con el 
derecho al secreto de las comunicaciones, ha venido emitiendo el Tribunal Constitucional, 
respeto que, esencialmente, se articula a través de dos garantías: en primer lugar, que los 
datos sobre los que se establece la obligación de conservación son datos exclusivamente 
vinculados a la comunicación, ya sea telefónica o efectuada a través de Internet, pero en 
ningún caso reveladores del contenido de ésta; y, en segundo lugar, que la cesión de tales 
datos que afectan a una comunicación o comunicaciones concretas, exigirá siempre 
autorización judicial previa". 
El legislador español ha optado, así lo afirma de manera expresa, por un sistema de 
autorización judicial. El art. 1 de la Ley 25/2007  señala que es su objeto "...la regulación de la 
obligación de los operadores de conservar los datos generados o tratados en el marco de la 
prestación de servicios de comunicaciones electrónicas o de redes públicas de comunicación, 
así como el deber de cesión de dichos datos a los agentes facultados siempre que les sean 
requeridos a través de la correspondiente autorización judicial con fines de detección, 
investigación y enjuiciamiento de delitos graves contemplados en el Código Penal o en las 
leyes penales especiales". El art. 6.1 de la misma Ley establece con toda claridad que "los 
datos conservados de conformidad con lo dispuesto en esta Ley sólo podrán ser cedidos de 
acuerdo con lo dispuesto en ella para los fines que se determinan y previa autorización 
judicial". Y entre los datos que han de ser objeto de conservación por los operadores se 
incluye, además de otros minuciosamente señalados en aquella ley, "la identidad internacional 
del abonado móvil (IMSI) de la parte que efectúa la llamada (...) y de la parte que recibe la 
llamada" (art. 3.1.e.2.ii e iv). 
Tampoco ahora la aparente claridad de ese precepto resuelve satisfactoriamente el 
interrogante suscitado en el presente recurso. Se oponen a ello dos razones básicas. La 
primera, la llamativa regulación de un sistema específico y propio para los servicios de 
telefonía mediante tarjetas de prepago (disposición adicional única de la Ley 25/2007; la 
segunda, la ausencia de un régimen particularizado para aquellos casos, no de cesión del dato 
representado por la tarjeta IMSI, sino de acceso a ese mismo dato al margen de la entidad 
responsable de los ficheros automatizados. 
F) Respecto de la primera de las cuestiones, la lectura de la disposición adicional única de la 
tantas veces citada Ley 25/2007 sugiere la clara voluntad legislativa de fijar un régimen 
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particularizado para la telefonía celular mediante tarjeta prepago. Su análisis encierra una 
especial importancia para el supuesto que nos ocupa, toda vez que las comunicaciones del 
recurrente con otros miembros de la organización se verificaban mediante telefonía móvil en 
su modalidad de prepago. 
El apartado 1 de la mencionada disposición establece la obligación de los operadores de llevar 
un libro-registro en el que conste la identidad de los clientes que adquieran una tarjeta con 
dicha modalidad de pago. En el mismo apartado se precisan los aspectos formales de esa 
identificación que, tratándose de personas físicas, consistirá en "...el documento acreditativo 
de la personalidad, haciéndose constar en el libro-registro el nombre, apellidos y nacionalidad 
del comprador, así como el número correspondiente al documento identificativo utilizado y la 
naturaleza o denominación de dicho documento". 
Pues bien, el apartado 2 de la mencionada disposición adicional única, aclara que "...desde la 
activación de la tarjeta de prepago (...) los operadores cederán los datos identificativos 
previstos en el apartado anterior, cuando para el cumplimiento de sus fines les sean 
requeridos por los agentes facultados, los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del 
Estado y de los Cuerpos Policiales de las Comunidades Autónomas con competencia para la 
protección de las personas y bienes y para el mantenimiento de la seguridad pública, el 
personal del Centro Nacional de Inteligencia en el curso de las investigaciones de seguridad 
sobre personas o entidades, así como los funcionarios de la Dirección Adjunta de Vigilancia 
Aduanera". Y con visible redundancia, el apartado 4 repite el mismo mensaje para aquellos 
casos en los que tales datos de identificación "...les sean requeridos (...) con fines de 
investigación, detección y enjuiciamiento de un delito contemplado en el Código Penal o en las 
leyes penales especiales". 
Podría pensarse que este precepto, más allá del deseo estatal de someter a mayor control la 
telefonía móvil en su modalidad prepago, no añade nada al régimen general de autorización 
judicial establecido por el art. 6.1 de la Ley 25/2007. Sin embargo, la mención individualizada a 
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, funcionarios de Vigilancia 
Aduanera y personal del Centro Nacional de Inteligencia, cuando actúan en el ejercicio de las 
funciones de investigación y detección de los delitos, frente a los agentes facultados -esos 
mismos agentes cuando actúan con el respaldo de una autorización judicial previa- parecería 
avalar la idea de una excepción al régimen general. 
No es fácil aceptar este criterio. De una parte, porque esta misma Sala ha dicho -y hemos 
transcrito supra- que el formato tecnológico en el que el proceso de comunicación se verifica 
no debe implicar una disminución del canon constitucional de protección del derecho al 
secreto de las comunicaciones. Además, carecería de sentido que la Ley 25/2007 se propusiera 
regular un singularizado régimen de injerencia en la telefonía mediante tarjeta prepago 
cuando uno de los elementos definitorios de esa modalidad de comunicación, esto es, la 
posibilidad de asumir la condición de usuario sin revelar datos de identificación personal, está 
destinada a su desaparición, según se desprende de los apartados 7 y 8 de la mencionada 
disposición adicional única. 
G.- Aceptado, pues, que nuestro régimen jurídico impone la exigencia de autorización judicial 
para la cesión por las operadoras del IMSI -también en los casos de telefonía móvil mediante 
tarjeta prepago-, hemos de cuestionarnos si el acceso a ese dato -no su cesión- puede 
obtenerse legítimamente por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, sin necesidad de 
autorización judicial previa. 
La primera idea que sugiere la lectura de la Ley 25/2007 es que sus preceptos se centran en 
ofrecer un casuístico régimen jurídico de la conservación y cesión por las operadoras de los 
datos relativos a las comunicaciones electrónicas -en nuestro caso, del IMSI-, pero no aborda la 
regulación de su recogida por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, no desde los 
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ficheros automatizados que obran en poder de los prestadores de servicio, sino desde el 
propio teléfono celular. Cobra todo su significado el régimen jurídico del acceso a los ficheros 
contemplado por la LO 15/1999, 13 de diciembre, de protección de datos. Y es que frente al 
silencio de la nueva regulación, esta Ley dispone que "la recogida y tratamiento para fines 
policiales de datos de carácter personal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin 
consentimiento de las personas afectadas están limitados a aquellos supuestos y categorías de 
datos que resulten necesarios para la prevención de un peligro real para la seguridad pública o 
para la represión de infracciones penales, debiendo ser almacenados en ficheros específicos 
establecidos al efecto, que deberán clasificarse por categorías en función de su grado de 
fiabilidad (art. 22.2). Además, "la recogida y tratamiento por las Fuerzas y Cuerpos de 
Seguridad de los datos, a que hacen referencia los apartados 2 y 3 del artículo 7, podrán 
realizarse exclusivamente en los supuestos en que sea absolutamente necesario para los fines 
de una investigación concreta, sin perjuicio del control de legalidad de la actuación 
administrativa o de la obligación de resolver las pretensiones formuladas en su caso por los 
interesados que corresponden a los órganos jurisdiccionales" (art. 22.3). 
Esa capacidad de recogida de datos que la LO 15/1999, 13 de diciembre, otorga a las Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad del Estado, no puede, desde luego, servir de excusa para la creación de 
un régimen incontrolado de excepcionalidad a su favor. Pero tampoco cabe desconocer que la 
recogida de ese dato en el marco de una investigación criminal -nunca con carácter puramente 
exploratorio-, para el esclarecimiento de un delito de especial gravedad, puede reputarse 
proporcionada, necesaria y, por tanto, ajena a cualquier vulneración de relieve constitucional. 
También parece evidente que esa legitimidad que la Ley confiere a las Fuerzas y Cuerpos de 
Seguridad del Estado nunca debería operar en relación con datos referidos al contenido del 
derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 de la CE) o respecto de datos susceptibles 
de protección por la vía del art. 18.4 de la CE que afectaran a lo que ha venido en llamarse el 
núcleo duro de la privacidad o, con la terminología legal, los datos especialmente protegidos 
(art. 7.2 LO 15/1999). 
Hecha la anterior precisión, está fuera de dudas que el IMSI, por sí solo, no es susceptible de 
ser incluido en alguna de esas dos categorías. Ni es un dato integrable en el concepto de 
comunicación, ni puede ser encuadrado entre los datos especialmente protegidos. Como ya se 
razonó supra, ese número de identificación sólo expresa una serie alfanumérica incapaz de 
identificar, por su simple lectura, el número comercial del abonado u otros datos de interés 
para la identificación de la llamada. Para es preciso que esa serie numérica se ponga en 
relación con otros datos que obran en poder del operador. Y es entonces cuando las garantías 
propias del derecho a la autodeterminación informativa o, lo que es lo mismo, del derecho a 
controlar la información que sobre cada uno de nosotros obra en poder de terceros, adquieren 
pleno significado. Los mismos agentes de Policía que hayan logrado la captación del IMSI en el 
marco de la investigación criminal, habrán de solicitar autorización judicial para que la 
operadora correspondiente ceda en su favor otros datos que, debidamente tratados, 
permitirán obtener información singularmente valiosa para la investigación. En definitiva, así 
como la recogida o captación técnica del IMSI no necesita autorización judicial, sin embargo, la 
obtención de su plena funcionalidad, mediante la cesión de los datos que obran en los ficheros 
de la operadora, sí impondrá el control jurisdiccional de su procedencia. 
Y esto fue sencillamente lo que ocurrió en el presente caso. Según puede leerse en el F. 1º B, 
"...la concordancia de estas claves numéricas tras varias vigilancias sobre las mismas personas 
les permitió informar al Juzgado de los números IMSI utilizados por los sospechosos, 
solicitando autorización para recabar el número de teléfono comercial asociado y su 
observación (...). Para la obtención del número de teléfono a través de las compañías 
operadoras, en este caso, la Guardia Civil ya recabó la autorización judicial". Así se desprende, 
además, de la lectura de los folios 51 y ss, en los que se contiene la primera solicitud de la 
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fuerza actuante y del folio 60, en el que se recoge el auto dictado por el Juez de instrucción, 
previo informe favorable del Ministerio Fiscal. 
No es equiparable el supuesto ahora enjuiciado al que fue objeto de solución por la STS 
130/2007, 19 de febrero. En esta última resolución -que acoge dos votos particulares que 
concluyen la innecesariedad de autorización judicial por una vía argumental distinta a la aquí 
defendida-, puede leerse: "...la policía, antes de acudir al juzgado en demanda de una 
autorización para intervenir los teléfonos de referencia, habría procedido por sus propios 
medios técnicos a injerirse en el curso de algunas comunicaciones telefónicas, consiguiendo así 
los números de los correspondientes a un determinado usuario. Es lo que resulta del oficio que 
abre la causa en relación con la afirmación testifical antes transcrita, en la que el funcionario 
declarante precisó que el ingenio técnico utilizado permite la detección de «los números de 
teléfono que se están utilizando»" (F. 1º). El hecho añadido de que alguno de los agentes que 
declararon en el juicio oral se amparara en el secreto profesional para negar toda explicación 
respecto del modo en que aquel número fue obtenido, añadió entonces una sombra de duda 
acerca de que el cruzamiento de datos que hizo posible el acceso al número telefónico se 
hubiera obtenido sin las debidas garantías. 
Tampoco es identificable con el supuesto de hecho valorado por la sentencia de esta misma 
Sala núm. 23/2007, 23 de enero. En este caso, la intervención de la serie numérica IMEI -no la 
IMSI- se logró a partir de tres aparatos de telefonía móvil que habían sido sustraídos a la 
víctima de un delito de robo. Y, lo que es más relevante, esta resolución fue dictada cuando 
todavía no había sido aprobada la Ley 25/2007, 18 de octubre que, como hemos tenido 
ocasión de razonar supra, impone la autorización judicial para la cesión de datos por los 
operadores de telefonía. 
En el supuesto que motiva el presente recurso, pues, ninguna vulneración del derecho al 
secreto de las comunicaciones se produjo. De ahí la necesidad que la numeración IMSI brinde a 
los investigadores toda la información que alberga, de desestimar el motivo por su falta de 
fundamento (art. 885.1 LECrim).” 
15. Fichero informático de clientes. Diferencia entre violación del 
derecho a la intimidad y del derecho a la protección de contenido de 
datos [STC (Sala Primera) núm. 96/2012, de 7 de mayo] 
RJC STC 96/2012 ()  
-Supuesto de hecho:  
Se otorga el amparo solicitado frente a la violación del derecho a la protección de datos de 
carácter personal, ocasionado por autos de Juzgado de Primera Instancia.  
El derecho a la protección de los datos de carácter personal derivado del art. 18.4 CE, excede 
el ámbito propio del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE, otorgando al 
ciudadano el derecho al control sobre los datos relativos a la propia persona (libertad 
informática). El objeto de protección del derecho fundamental a la protección de datos que se 
deriva del art. 18.4 CE no se reduce sólo a los datos íntimos de la persona, sino a cualquier tipo 
de dato personal, sea o no íntimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a 
sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es sólo la intimidad individual, 
que para ello está la protección que el art. 18.1 CE otorga, sino los datos de carácter personal. 
-Temas que se abordan: 
Vulneración del derecho fundamental a la intimidad y a la protección de datos de carácter 
personal: entrega de fichero informático de clientes. Libertad informática: contenido. 
Distinción entre derecho a la intimidad y derecho a la protección de datos. Intervención en 
datos de carácter personal: no vulneración constitucional: requisitos. 
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-Observaciones: 
La resolución analiza las diferencias existentes entre el El derecho a la protección de los datos  
y el derecho a la intimidad. 
-Texto: 
“6. Entrando ya en el examen de la queja principal formulada, la entidad demandante solicita 
que este Tribunal se pronuncie sobre la posible vulneración de su derecho fundamental a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por entender que la medida acordada en las resoluciones 
impugnadas se fundamenta en una aplicación arbitraria e irrazonable del art. 256.1.6 LEC, al 
no tener en cuenta las limitaciones que a la hora de aplicar este precepto derivan del 
contenido constitucional del derecho fundamental a la intimidad y a la protección de datos 
personales (apartados 1 y 4 del art. 18 CE), toda vez que las resoluciones impugnadas ordenan 
la entrega al Juzgado de un conjunto de ficheros que contienen datos personales de cuya 
custodia, tratamiento y conservación es responsable la entidad recurrente, a lo que se une el 
hecho de que el órgano judicial pretende recabar esos datos con la finalidad de ponerlos a 
disposición de una asociación de consumidores y usuarios, todo ello sin contar con el previo 
conocimiento y consentimiento de los titulares de esos datos y sin que exista ninguna 
previsión explícita para garantizar que quien reciba estos datos los utilizará exclusivamente 
para las finalidades previstas. 
Pues bien, para resolver esta cuestión es necesario, en primer lugar, dirimir si los datos que se 
solicitan a la entidad bancaria están protegidos por el art. 18 CE, pues sólo en caso afirmativo 
será pertinente que este Tribunal se pronuncie sobre la queja principal planteada por la 
entidad demandante. Como se recordará, el Auto de 20 de octubre de 2010 del Juzgado de 
Primera Instancia núm. 87 de Madrid acordó requerir a la entidad BBVA para que procediese a 
entregar al Juzgado (para su puesta a disposición de ADICAE) los listados diferenciados por 
productos financieros, en formato electrónico tipo «excel» o compatible, conteniendo la 
identificación de los datos personales (nombre, apellidos, DNI, dirección postal actualizada, 
número de teléfono, fax y correo electrónico, si estuvieran disponibles) de todos los clientes, 
personas físicas, con la condición de consumidores o usuarios, que hubieran contratado los 
productos financieros que ya hemos descrito con detalle en el relato de antecedentes de esta 
Sentencia, comercializados en toda España por BBVA. 
Para el Fiscal, los datos solicitados no afectan al núcleo esencial de la privacidad de la persona 
y, por tanto, no pueden calificarse de datos altamente invasivos de dicha privacidad, 
«precisamente por carecer de un carácter íntimo». Asimismo, entiende que alguno de ellos 
son de fácil conocimiento público, como la dirección postal o el número de teléfono, y 
considera que la simple condición de cliente del banco, como suscriptor de un producto 
financiero, sin mayores precisiones en cuanto a sus actividades bancarias o estado de las 
cuentas, no sería un dato que por sí mismo afectara al núcleo esencial de privacidad de dichas 
personas. En definitiva, sostiene que los datos recabados no formarían parte del ámbito propio 
y reservado al conocimiento de los demás, que es lo que garantiza el derecho a la intimidad 
personal (art. 18.1 CE), pues no harían referencia a los aspectos más básicos de la 
autodeterminación personal. 
Sin embargo, este Tribunal viene sosteniendo que el derecho a la protección de los datos de 
carácter personal deriva del art. 18.4 CE, también invocado por la entidad demandante, y 
consagra «en sí mismo un derecho o libertad fundamental» (SSTC 254/1993, de 20 de julio, FJ 
6; y 254/2000, de 30 de noviembre, FJ 5, entre otras), que «excede el ámbito propio del 
derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce en un derecho de control 
sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada libertad informática es así el derecho 
a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa informático (habeas data) y 
comprende, entre otros aspectos, la oposición del ciudadano a que determinados datos 
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personales sean utilizados para fines distintos de aquel legítimo que justificó su obtención» 
(STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 5). 
Así, el Tribunal Constitucional ha perfilado las singularidades del derecho a la protección de 
datos, indicando expresamente que «su objeto es más amplio que el del derecho a la 
intimidad» (STC 292/2000, FJ 6), puesto que «el derecho fundamental a la protección de datos 
amplía la garantía constitucional a aquellos de esos datos que sean relevantes para o tengan 
incidencia en el ejercicio de cualesquiera derechos de la persona, sean o no derechos 
constitucionales y sean o no relativos al honor, la ideología, la intimidad personal y familiar a 
cualquier otro bien constitucionalmente amparado» (STC 292/2000, FJ 6). En consecuencia, el 
objeto de protección del derecho fundamental a la protección de datos que se deriva del art. 
18.4 CE  «no se reduce sólo a los datos íntimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato 
personal, sea o no íntimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus 
derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es sólo la intimidad individual, que 
para ello está la protección que el art. 18.1 CE otorga, sino los datos de carácter personal. Por 
consiguiente, también alcanza a aquellos datos personales públicos, que por el hecho de serlo, 
de ser accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposición del 
afectado porque así lo garantiza su derecho a la protección de datos» (STC 292/2000, FJ 6). 
De lo expuesto se desprende que los datos solicitados a la entidad demandante están 
protegidos por el art. 18.4 CE, que «consagra un derecho fundamental autónomo a controlar el 
flujo de informaciones que conciernen a cada persona» (STC 11/1998, de 13 de enero, FJ 5) y, 
en consecuencia, lo que nos corresponde analizar, en segundo término, es si la medida 
acordada por el juez limita el derecho fundamental a la protección de datos de carácter 
personal y, en caso afirmativo, si dicha injerencia es constitucionalmente legítima. 
7. El derecho fundamental a la protección de datos posee una peculiaridad que lo distingue de 
otros, como el derecho a la intimidad personal y familiar del art. 18.1 CE, y que radica en su 
contenido, ya que a diferencia de este último, que confiere a la persona el poder jurídico de 
imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisión en la esfera íntima de la 
persona y la prohibición de hacer uso de lo así conocido (SSTC 73/1982, de 2 de diciembre, FJ 
5; 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3; 89/1987, de 3 de junio, FJ 3; 231/1988, de 2 de 
diciembre, FJ 3; 197/1991, de 17 de octubre, FJ 3; 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2; 
206/2007, de 24 de septiembre, FJ 5; 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2, y 12/2012, de 30 de 
enero, FJ 5, entre otras), el derecho a la protección de datos atribuye a su titular, tal y como ha 
reiterado este Tribunal «un haz de facultades consistente en diversos poderes jurídicos cuyo 
ejercicio impone a terceros deberes jurídicos, que no se contienen en el derecho fundamental 
a la intimidad, y que sirven a la capital función que desempeña este derecho fundamental: 
garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos personales, lo que sólo es posible y 
efectivo imponiendo a terceros los mencionados deberes de hacer. A saber: el derecho a que 
se requiera el previo consentimiento para la recogida y uso de los datos personales, el derecho 
a saber y ser informado sobre el destino y uso de esos datos y el derecho a acceder, rectificar y 
cancelar dichos datos. En definitiva, el poder de disposición sobre los datos personales (STC 
254/1993, FJ 7)» (STC 292/2000, FJ 6). 
Por tanto, el contenido del derecho fundamental a la protección de datos otorga a su titular un 
poder de disposición y de control sobre los datos personales que se concreta jurídicamente 
«en la facultad de consentir la recogida, la obtención y el acceso a los datos personales, su 
posterior almacenamiento y tratamiento, así como su uso o usos posibles, por un tercero, sea 
el Estado o un particular. Y ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento, 
informático o no, de los datos personales, requiere como complementos indispensables, por 
un lado, la facultad de saber en todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué 
uso los está sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesión y usos» (STC 
292/2000, FJ 7). Así, la cesión de datos personales a un tercero para proceder a un tratamiento 
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con fines distintos de los que originaron su recogida, supone una nueva posesión y uso que 
requiere el consentimiento del interesado, y ello porque si se priva a la persona de las 
facultades de disposición y control sobre sus datos personales, se la estará también privando 
del derecho fundamental consagrado en el art. 18.4 CE  (STC 292/2000, FJ 7), de donde se 
infiere que cuando el Juez, en el seno de un procedimiento de medidas preliminares, solicita 
un fichero informático que contiene un conjunto de datos personales, con la finalidad de 
hacérselos llegar a una asociación que pretende iniciar un proceso para la defensa de los 
intereses colectivos de consumidores y usuarios, al objeto de concretar a los integrantes del 
grupo de afectados, está limitando el contenido del derecho fundamental a la protección de 
datos protegido por el art. 18.4 CE y, en consecuencia, deberán darse los presupuestos 
habilitantes necesarios para que dicha injerencia en el derecho fundamental pueda calificarse 
de constitucionalmente legítima. 
A tal efecto, conviene recordar los requisitos que conforman nuestra doctrina sobre los límites 
que pueden sufrir los derechos fundamentales, los cuales pueden resumirse en los siguientes: 
«que la medida limitativa del derecho fundamental esté prevista por la Ley, que sea adoptada 
mediante resolución judicial especialmente motivada, y que sea idónea, necesaria y 
proporcionada en relación con un fin constitucionalmente legítimo» (SSTC 207/1996, de 16 de 
diciembre, FJ 4 y 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6, entre otras muchas); requisitos que hemos 
reiterado en relación con la concreta facultad de disposición y control de los datos personales, 
que «sólo cabe limitar en atención a derechos y bienes de relevancia constitucional y, por 
tanto, esté justificada, sea proporcionada y, además, se establezca por Ley, pues el derecho 
fundamental a la protección de datos personales no admite otros límites» (STC 292/2000, FJ 
13, penúltimo párrafo). 
8. Comenzando por la necesidad de que la medida limitativa de derechos esté prevista en la 
ley (ex art. 53.1 CE), estamos ante un requisito cuya exigencia ha sido recordada expresamente 
por este Tribunal en múltiples pronunciamientos, como por ejemplo en relación con el 
derecho a la intimidad (SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7; 207/1996, de 16 de febrero, FJ 4; 
y 70/2002, de 3 de abril, FJ 10); con el derecho a la integridad física (SSTC 120/1990, de 27 de 
junio, FJ 8; 7/1994, de 17 de enero, FJ 3; y 35/1996, de 11 de marzo, FJ 2); con el derecho a la 
libertad de expresión (STC 52/1995, de 23 de febrero, FJ 4); con el derecho a la libertad de 
circulación (STC 85/1989, de 10 de mayo, FJ 3); con el derecho a la libertad personal (SSTC 
32/1987, de 12 de marzo, FJ 3; 86/1996, de 21 de mayo, FJ 2; 47/2000, de 17 de febrero; y 
169/2001, de 16 de julio); con el derecho al secreto de las comunicaciones (SSTC 49/1999, de 5 
de abril, FJ 4; y 184/2003, FJ 5) y, entre otros, con el derecho a la protección de datos de 
carácter personal (STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 13). En este sentido, es de señalar 
que la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal, 
si bien establece en su art. 11.1 que »[l]os datos de carácter personal objeto de tratamiento 
sólo podrán ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente 
relacionados con las funciones legítimas del cedente y del cesionario con el previo 
consentimiento del interesado», dispone en su segundo apartado, letra d), que el 
consentimiento «no será preciso» cuando, entre otros supuestos, la comunicación que deba 
efectuarse tenga por destinatarios a «los jueces o Tribunales», y éstos estén actuando «en el 
ejercicio de las funciones» que tienen atribuidas. 
Por tanto, encontramos en el art. 11.2 d) LOPD una genérica habilitación legal a favor del juez 
para la obtención de datos de carácter personal sin el previo consentimiento del interesado, 
siempre que actúe «en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas», precepto que hay 
que poner en conexión, en el caso que nos ocupa, con el art. 256.1.6 LEC (que se incardina en 
el capítulo segundo de la Ley de enjuiciamiento civil, dedicado a las diligencias preliminares), y 
que establece que «todo juicio podrá prepararse» por petición de quien pretenda iniciar un 
proceso para la defensa de los intereses colectivos de consumidores y usuarios «al objeto de 
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concretar a los integrantes del grupo de afectados cuando, no estando determinados, sean 
fácilmente determinables», añadiendo que, a tal efecto, «el tribunal adoptará las medidas 
oportunas para la averiguación de los integrantes del grupo, de acuerdo a las circunstancias 
del caso y conforme a los datos suministrados por el solicitante, incluyendo el requerimiento al 
demandado para que colabore en dicha determinación», de donde podemos concluir que el 
Juez cuenta con una previsión legal suficiente para acordar la medida cuestionada. 
Ahora bien, la previsión legal que se acaba de reproducir y de la que deriva una facultad a 
favor del juez para adoptar «las medidas oportunas» en orden a la averiguación de los 
integrantes del grupo de afectados, debe ponerse en conexión con el art. 258 LEC  que fija, a 
los efectos de resolver sobre la petición de diligencias preliminares, que el órgano judicial 
deberá verificar si la diligencia «es adecuada a la finalidad que el solicitante persigue y que en 
la solicitud concurren justa causa e interés jurídico»; asimismo, este precepto indica que «el 
Tribunal rechazará la petición de diligencias realizada, si no considerare que éstas están 
justificadas», de donde se deduce que el Juez, en todo caso y con independencia de la 
naturaleza de la medida solicitada, habrá de someter su decisión a una suerte de ponderación 
en la que deberá motivar la adecuación de la medida a la finalidad, justa causa e interés 
legítimo concurrentes. Justificación de la medida, y posterior sometimiento a un juicio de 
ponderación que, en el caso que nos ocupa, se torna aún más exigente toda vez que limita el 
contenido del derecho fundamental protegido por el art. 18.4 CE, lo que nos reconduce al 
examen del cumplimiento de los otros dos requisitos anteriormente citados y que, además de 
la previsión legal, resultan imprescindibles para que el límite sufrido por el derecho 
fundamental sea constitucionalmente legítimo: que sea adoptada mediante resolución judicial 
especialmente motivada, y que sea idónea, necesaria y proporcionada en relación con un fin 
constitucionalmente legítimo (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4, y 24/2004, FJ 6, entre 
otras muchas; y STC 292/2000, FJ 13, en relación con la protección de datos de carácter 
personal). 
9. Como se acaba de exponer, las exigencias de justificación y motivación de la medida se ven 
reforzadas cuando se está limitando el contenido de un derecho fundamental, exigencias que 
no se satisfacen con cualquier forma de motivación que permita conocer la ratio decidendi de 
la resolución judicial, pues el deber de motivación de las resoluciones judiciales limitativas de 
los derechos fundamentales «no encuentra su fundamento constitucional en la genérica 
obligación de motivación de todas las resoluciones judiciales que resulta del derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1, en relación con el art. 120.3 CE)», sino en la protección del 
derecho sustantivo, lo que implica que «la ausencia de motivación ocasiona, por sí sola, en 
estos casos la vulneración del propio derecho fundamental sustantivo (SSTC 128/1995  y 
158/1996, 181/1995  y 54/1996), todo ello sin perjuicio de que se produzca o no, además, la 
lesión del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 158/1996)» (STC 207/1996, de 16 de 
diciembre, FJ 4). 
Canon reforzado de justificación que garantiza, en el caso que nos ocupa, que no se puedan 
obtener, bajo la cobertura legal que presta el art. 256.1.6 LEC  y, por tanto, sin el previo 
consentimiento de los afectados, datos de carácter personal que no sean imprescindibles para 
el ejercicio de la acción colectiva que se pretende iniciar, y que evita, entre otras posibles 
consecuencias negativas, que pudiéndose identificar a los integrantes del grupo de afectados 
por otra vía, se utilice la más gravosa para el derecho fundamental. 
Sin embargo, la resolución judicial impugnada expone, como única justificación de la medida, 
que «puesto que estamos en un trámite de medidas preliminares», no es oportuno «analizar si 
estamos ante una acción abstracta, una acción colectiva o una acción de protección de 
intereses difusos», entendiendo que éstas son cuestiones cuya resolución se debe trasladar a 
un momento posterior, cuando se formule la demanda y se resuelva el fondo del litigio. En 
consecuencia, estima que la diligencia solicitada está justificada al tratarse de acciones 
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colectivas con afectación a múltiples perjudicados y, por tanto, «la exigencia de identificación 
establecida en el art. 15 LEC  es obligada y ello, aunque se ejercite conjuntamente a una acción 
abstracta de cesación, pues es unánime la jurisprudencia que admite la posibilidad de 
acumular a la acción abstracta de cesación, otra de naturaleza colectiva o difusa, si bien 
estableciendo las especificaciones propias de la naturaleza jurídica de las acciones ejercitadas. 
Pero esta cuestión, excede del ámbito de estas medidas preliminares y se analizarán con 
mayor detalle al resolver la cuestión principal». 
Más allá del párrafo reproducido, no se encuentra en la resolución impugnada ninguna otra 
argumentación a partir de la que se pueda deducir una relación causal entre la necesidad de 
obtener los datos solicitados y el tipo de acciones que se pretende iniciar, lo que en el caso 
que nos ocupa no resulta baladí, toda vez que para ejercitar la acción de cesación que se 
postula como motivo principal para la admisión de solicitud de las diligencias preliminares, no 
son necesarios los datos personales que se solicitan en la demanda (tal y como recoge el art. 
15.4 LEC), pues la Ley de enjuiciamiento civil no considera necesaria ninguna publicidad, ni 
llamamiento, ni intervención de los consumidores en ese tipo de procesos, dado que con la 
acción de cesación lo que se persigue es una condena para que el demandado cese en una 
determinada conducta, o una condena que prohíba su reiteración futura (ex art. 53 del texto 
refundido de la Ley general para la defensa de consumidores y usuarios). 
Tampoco explica el Auto impugnado la pertinencia de la acumulación del resto de acciones, 
como la acción de nulidad contractual por vicios de consentimiento y las acciones restitutorias 
e indemnizatorias de daños y perjuicios, aclaración que resulta imprescindible en orden a 
justificar la medida, toda vez que la naturaleza subjetiva del vicio de consentimiento pudiera 
excluir toda posibilidad de acumulación (ya que ha de ejercitarse de forma individual), y lo 
mismo podría predicarse en cuanto a las acciones de restitución e indemnización de daños y 
perjuicios, pues en cada caso concreto habrá de probarse la existencia de daño, el nexo causal 
entre la conducta de la entidad bancaria y la producción de aquél, y la determinación del 
quantum del perjuicio causado, a efectos de determinar la indemnización que correspondería 
a cada afectado. En suma, no se exteriorizan los elementos de juicio que, en este caso 
concreto, motivan que las diligencias solicitadas son necesarias para la finalidad perseguida 
por ADICAE y, lo que no es menos importante, que lo son en el momento procesal en que se 
solicitan. 
10. Pero, además, el Auto impugnado omite todo juicio de proporcionalidad, requisito que 
junto a la previsión legal y a la justificación de la medida, resulta una exigencia imprescindible 
para la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales, pues 
como dijimos, entre otras muchas, en la STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 7, el ámbito en el que 
normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el principio de proporcionalidad es el 
de los derechos fundamentales. Así, este Tribunal ha declarado en numerosas Sentencias que 
la desproporción entre el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar 
lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional, cuando esa falta de proporción 
implica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la Constitución garantiza (SSTC 
62/1982, de 15 de octubre, FJ 5; 66/1985,de 23 de mayo, FJ 1; 19/1988, de 16 de febrero, FJ 8; 
85/1992, de 8 de junio, FJ 5; y 50/1995, de 23 de febrero, FJ 7). Incluso en las Sentencias en las 
que hemos hecho referencia al principio de proporcionalidad como canon derivado del valor 
justicia (SSTC 160/1987, de 2 de octubre, FJ 6; 50/1995, FJ 7; y 173/1995, de 21 de noviembre, 
FJ 2), del principio del Estado de Derecho (STC 160/1987, FJ 6), del principio de interdicción de 
la arbitrariedad de los poderes públicos (SSTC 6/1988, de 21 de enero, FJ 3; y 50/1995, FJ 7) o 
de la dignidad de la persona (STC 160/1987, FJ 6), lo hemos hecho en el contexto de la 
incidencia de la actuación de los poderes públicos en el ámbito de concretos y determinados 
derechos constitucionales de los ciudadanos. 
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Por tanto, determinar si la actuación judicial ha vulnerado materialmente el art. 18.4 CE  
requiere, finalmente, analizar las exigencias de proporcionalidad que se proyectan sobre la 
injerencia en el derecho a la protección de datos de carácter personal. 
En este sentido, hemos destacado (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4; 49/1999, de 5 de 
abril, FJ 7; 159/2009, de 29 de junio, FJ 3; 86/2006, de 27 de marzo, FJ 3; 206/2007, de 24 de 
septiembre, FJ 6; y 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2, entre otras) que para comprobar si una 
medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es 
necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: si tal medida es 
susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, además, es necesaria, 
en el sentido de que no exista otra medida más moderada para la consecución de tal propósito 
con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, 
por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre 
otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto). 
En consecuencia, y toda vez que el art. 256.1.6 LEC no concreta el modo en que se pueden 
hacer efectivas las medidas de averiguación de los eventuales integrantes del grupo de 
afectados, la resolución debería haber exteriorizado las razones por las que la medida era 
idónea para conseguir el fin propuesto; debería haber motivado que no existía otra medida 
menos lesiva para identificar a los integrantes del grupo (juicio de necesidad), máxime cuando 
contaba con una propuesta concreta de la entidad bancaria, hoy demandante de amparo, que 
proponía que ADICAE entregara al Juzgado una carta en la que se informara de la presentación 
de la demanda, carta que, tras la supervisión del juzgado, sería remitida por el BBVA a todos 
los clientes que hubieran suscrito dichos productos financieros, lo que se acreditaría mediante 
verificación por empresa auditora externa; y, por último, debería haber valorado y 
exteriorizado si la solicitud de dichos datos personales era una medida ponderada o 
equilibrada, por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general que 
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto. Sin embargo, como se ha expuesto en el 
fundamento jurídico anterior, el Auto impugnado se presenta como una decisión ajena a toda 
ponderación de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida. 
11. De todo lo expuesto se deduce que las resoluciones judiciales impugnadas han vulnerado 
el art. 18.4 CE. Y ello, porque una diligencia preliminar consistente en requerir a una entidad 
bancaria la entrega de datos personales de sus clientes, sin el previo consentimiento de éstos, 
para su posterior entrega a una asociación de consumidores que pretende iniciar un proceso 
para la defensa de los intereses colectivos de consumidores y usuarios, implica un claro límite 
en el derecho fundamental a la protección de datos de carácter personal (art. 18.4 CE) y, en 
consecuencia, no es suficiente la existencia de una genérica habilitación legal (ex art. 256.1.6 
LEC), sino que dicha medida ha de adoptarse mediante resolución especialmente motivada, 
exteriorizando los elementos de juicio en los que se basa la resolución, de forma que las 
razones fácticas y jurídicas queden perfectamente expuestas y, además, debe someterse a un 
estricto juicio de proporcionalidad, como principio inherente del Estado de Derecho, cuya 
condición de canon de constitucionalidad tiene especial aplicación cuando se trata de proteger 
derechos fundamentales frente a limitaciones o constricciones que procedan de normas o 
resoluciones singulares (STC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4). Sin embargo, nada de esto se ha 
hecho en las resoluciones jurídicas impugnadas. 
Tal vulneración material del art. 18.4 CE implica, correlativamente, la lesión del derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la entidad bancaria demandante de amparo que, 
cuando se opone al requerimiento de entrega de los ficheros informáticos con los datos 
personales de aquellos de sus clientes que hubieran suscrito determinados productos 
financieros, datos sobre los que tiene una obligación jurídica de custodia, no obtiene del 
órgano judicial una respuesta fundada en una aplicación del ordenamiento jurídico conforme a 
513 
 
la Constitución, de acuerdo con las exigencias de motivación y proporcionalidad anteriormente 
referidas.” 
16. Hallazgo casual. Valor probatorio. Escuchas telefónicas ordenadas y 
ejecutadas en el marco de otro procedimiento penal [STS (Sala de lo 
Penal) núm. 777/2012, de 17 de octubre] 
Roj STS 7042/2012 ()  
-Supuesto de hecho:  
Se declara haber lugar al recurso de casación interpuesto contra Sentencia de la Sala de lo Civil 
y Penal de Tribunal Superior de Justicia, declarando la nulidad de la Sentencia.  
El hecho de que el hallazgo de elementos probatorios de un determinado delito se produzca 
en el curso de la investigación autorizada, consistente en unas escuchas telefónicas, para otro 
delito distinto no supone la nulidad de tal hallazgo como prueba de cargo, siempre que 
estemos en presencia de flagrancia delictiva. 
-Temas que se abordan: 
Hallazgo casual. Valor probatorio. Proyección hacia el futuro y el pasado. Ampliación de las 
escuchas: nueva resolución judicial legitimadora. Flagrancia delictiva.  
-Observaciones: 
La resolución declara la posible utilización de los datos obtenidos en el curso de un proceso 
penal, mediante una intervención telefónica, en otro proceso distinto. 
-Texto: 
“SEGUNDO […] 
Otro tema controvertido es la utilización de un material que las defensas no consideran como 
«hallazgo casual», y que, en todo caso, impugnan la concurrencia de los requisitos elaborados 
por nuestra jurisprudencia para otorgar valor a las pruebas resultantes de tal hallazgo. Esta 
Sala Casacional ha declarado repetidamente que el hallazgo casual, es decir, el elemento 
probatorio novedoso que no está inicialmente abarcado por el principio de especialidad, 
puede ser utilizado en el propio o distinto procedimiento, bien por tratarse de un delito 
flagrante o bien por razones de conexidad procesal, siempre que, advertido el hallazgo, el juez 
resuelva expresamente continuar con la investigación para el esclarecimiento de ese nuevo 
delito, ante la existencia de razones basadas en los principios de proporcionalidad e idoneidad. 
El hallazgo no solamente se proyecta hacia el futuro, como en el caso de unas intervenciones 
telefónicas en donde resultan indicios de la comisión de otros delitos diferentes a los 
investigados, sino también puede producirse hacia el pasado, como cuando en el curso de un 
registro domiciliario, aparecen evidencias de otros ilícitos, o cuando, como aquí sucede, las 
intervenciones telefónicas pueden arrojar datos sustanciosos acerca de la participación de los 
comunicantes en hechos no inicialmente investigados por esa vía, con tal que, como hemos 
dicho, tal línea de investigación sea puesta de manifiesto ante el juez, y éste, valorando los 
intereses en juego, acceda a su incorporación al proceso, conjugando un elemental principio 
de proporcionalidad. Se trata, en suma, de aquellos descubrimientos casuales que pueden 
aportar luz para el esclarecimiento de los hechos, de carácter novedoso (puesto que 
permanecían ocultos), y que han de ser investigados, con tal que la autoridad judicial pondere 
su importancia, salvaguarde el principio de especialidad, y justifique su necesidad y 
proporcionalidad. 
En palabras de la STS 616/2012, de 10 de julio, por la denominada doctrina del hallazgo casual 
se legitiman aquellas evidencias probatorias que inesperadamente aparecen en el curso de 
una intervención telefónica, eventualmente en un registro domiciliario, de forma totalmente 
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imprevista, aunque la doctrina de esta Sala Casacional, ha exigido que, para continuar con la 
investigación de esos elementos nuevos y sorpresivos, se han de ampliar las escuchas, con 
fundamento en el principio de especialidad, a través del dictado de una nueva resolución 
judicial que legitime tal aparición, y reconduzca la investigación, con los razonamientos que 
sean precisos, para continuar legalmente con la misma. Ya hemos visto que esto es lo que ha 
ocurrido en el caso de autos. En el propio sentido, la STS 768/2007, de 1 de octubre, declara 
que la doctrina de esta Sala ha entendido que el hecho de que el hallazgo de elementos 
probatorios de un determinado delito se produzca en el curso de la investigación autorizada 
para otro delito distinto no supone la nulidad de tal hallazgo como prueba de cargo. Y en la STS 
885/2004, de 5 de julio, se decía que "las Sentencias de esta Sala, 1004/1999, de 18 de junio, y 
1990/2002, de 29 de noviembre, sientan la doctrina de que si el hallazgo es casual, no por ello 
deja de tener valor lo encontrado, siempre que estemos en presencia de flagrancia 
delictiva...". 
Consecuentemente, al existir proporcionalidad, necesidad, especialidad e idoneidad en la 
adopción de la medida de convalidar la investigación en curso a los fines del esclarecimiento 
de otro delito diferente, suficientemente grave, el motivo no puede prosperar.[…]” 
17. Secreto de las comunicaciones. Ordenador personal: Correo 
electrónico: acto de comunicación protegido [STC (Sala Primera) núm. 
173/2011, de 7 de noviembre] 
BOE núm. 294, 07/12/2011 ()  
-Supuesto de hecho:  
Se desestima de demanda de amparo plantada frente a Sentencia de la que condenó al 
recurrente como autor de un delito de corrupción de menores en su modalidad de distribución 
de pornografía infantil y contra la Sentencia del Tribunal Supremo que confirmó la condena 
impuesta.  
El ordenador se convierte en un instrumento útil para la emisión o recepción de correos 
electrónicos, pudiendo quedar afectado, en tal caso, el derecho al secreto de las 
comunicaciones del art. 18.3 CE (por cuanto es indudable que la utilización de este 
procedimiento supone un acto de comunicación). 
-Temas que se abordan: 
Acceso a ordenador personal. Correo electrónico: acto de comunicación. Protección del 
derecho al secreto de las comunicaciones.  
-Observaciones: 
El uso del correo electrónico queda amparado por el secreto de las comunicaciones. 
-Texto: 
“[…] Si no hay duda de que los datos personales relativos a una persona individualmente 
considerados, a que se ha hecho referencia anteriormente, están dentro del ámbito de la 
intimidad constitucionalmente protegido, menos aún pueda haberla de que el cúmulo de la 
información que se almacena por su titular en un ordenador personal, entre otros datos sobre 
su vida privada y profesional (en forma de documentos, carpetas, fotografías, vídeos, etc.) – 
por lo que sus funciones podrían equipararse a los de una agenda electrónica--, no sólo forma 
parte de este mismo ámbito, sino que además a través de su observación por los demás 
pueden descubrirse aspectos de la esfera más íntima del ser humano. Es evidente que cuando 
su titular navega por Internet, participa en foros de conversación o redes sociales, descarga 
archivos o documentos, realiza operaciones de comercio electrónico, forma parte de grupos 
de noticias, entre otras posibilidades, está revelando datos acerca de su personalidad, que 
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pueden afectar al núcleo más profundo de su intimidad por referirse a ideologías, creencias 
religiosas, aficiones personales, información sobre la salud, orientaciones sexuales, etc. Quizás, 
estos datos que se reflejan en un ordenador personal puedan tacharse de irrelevantes o 
livianos si se consideran aisladamente, pero si se analizan en su conjunto, una vez 
convenientemente entremezclados, no cabe duda que configuran todos ellos un perfil 
altamente descriptivo de la personalidad de su titular, que es preciso proteger frente a la 
intromisión de terceros o de los poderes públicos, por cuanto atañen, en definitiva, a la misma 
peculiaridad o individualidad de la persona. A esto debe añadirse que el ordenador es un 
instrumento útil para la emisión o recepción de correos electrónicos, pudiendo quedar 
afectado en tal caso, no sólo el derecho al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE  (por 
cuanto es indudable que la utilización de este procedimiento supone un acto de 
comunicación), sino también el derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE), en la medida en 
que estos correos o «email», escritos o ya leídos por su destinatario, quedan almacenados en 
la memoria del terminal informático utilizado. Por ello deviene necesario establecer una serie 
de garantías frente a los riesgos que existen para los derechos y libertades públicas, en 
particular la intimidad personal, a causa del uso indebido de la informática así como de las 
nuevas tecnologías de la información.” 
18. Secreto de las comunicaciones. Régimen penitenciario. Restricción 
de derechos fundamentales. Amparo legal. Supuesto excluido [STC 
(Sala Segunda) núm. 107/2012, de 21 de mayo] 
RJC STC 107/2012 ()  
-Supuesto de hecho:  
Se estima el recurso de amparo interpuesto frente a Autos de Juzgado de Vigilancia 
Penitenciaria, por vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones.  
Si bien la normativa que regula el régimen penitenciario permite limitar, en ciertos ámbitos, el 
derecho al secreto de las comunicaciones de los internos, esa permisión no abarca a los 
escritos de comunicación que se efectúen entre el interno y la Autoridad Judicial, quedando 
éstos dentro del ámbito de protección ofrecido por el art. 18.3 CE. 
-Temas que se abordan: 
Vulneración del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Régimen 
penitenciario: limitación de derechos. Secreto de las comunicaciones: comunicaciones escritas 
dirigidas por internos a la autoridad judicial. Protección constitucional.  
-Observaciones: 
La resolución analiza el contenido del derecho al secreto de las comunicaciones en el ámbito 
penitenciario. 
-Texto: 
“4. Nuestro análisis ha de partir de la consolidada doctrina conforme a la cual, si bien las 
personas recluidas en establecimientos penitenciarios gozan del derecho al secreto de sus 
comunicaciones, no obstante el marco normativo constitucional en estos casos viene 
determinado no sólo por lo dispuesto en el art. 18.3 CE—que garantiza el derecho al secreto 
de las comunicaciones, salvo resolución judicial—, sino también por lo dispuesto en el art. 25.2 
CE, precepto que prevé la posibilidad de que los derechos fundamentales del condenado a 
pena de prisión se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el 
sentido de la pena y la Ley penitenciaria (SSTC 170/1996, de 29 de octubre, FJ 4; 175/1997, de 
27 de octubre, FJ 2; 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 2; 175/2000, de 26 de junio, FJ 2 ; 
106/2001, de 23 de abril, FJ 6; y 15/2011, de 29 de marzo, FJ 5). 
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Por lo tanto, y en palabras de la STC 15/2011, de 29 de marzo, FJ 5, «el contenido del derecho 
al secreto de las comunicaciones de las personas internas en centros penitenciarios no es, sin 
más, el constitucionalmente declarado en los términos del art. 18.3 CE, sino, en virtud de la 
interpretación sistemática de este precepto en relación con el art. 25.2 CE, el que resulte de su 
configuración por el legislador, en el supuesto de que por la ley penitenciaria se hayan 
dispuesto limitaciones específicas del mismo y sin perjuicio de que esos límites se encuentren, 
a su vez, sometidos a sus propios presupuestos de constitucionalidad.» 
5. El art. 51 de la Ley Orgánica 1/1979, de 26 de septiembre, general penitenciaria establece 
una regulación específica (desarrollada reglamentariamente) del derecho a las comunicaciones 
de los internos, distinguiendo varias modalidades de comunicación, sometidas a distintos 
regímenes: las denominadas comunicaciones genéricas, esto es, «con familiares, amigos y 
representantes acreditados de Organismos e instituciones de cooperación penitenciaria» (art. 
51.1 LOGP), «con el Abogado defensor o con el Abogado expresamente llamado en relación 
con asuntos penales o con los Procuradores que los representen» (art. 51.2 LOGP), y «con 
profesionales acreditados en lo relacionado con su actividad, con los Asistentes Sociales y con 
Sacerdotes o Ministros de su religión» (art. 51.3 LOGP). 
Dicho precepto no incluye en su regulación, sin embargo, las comunicaciones escritas dirigidas 
por los internos a la autoridad judicial y en su desarrollo reglamentario, el art. 49.2 del 
reglamento penitenciario prohíbe expresamente cualquier restricción de las comunicaciones 
de los internos con las autoridades judiciales al disponer que «las comunicaciones orales y 
escritas de los internos con ... Autoridades Judiciales y miembros del Ministerio Fiscal no 
podrán ser suspendidas, ni ser objeto de intervención o restricción administrativa de ningún 
tipo.» 
Por otra parte, y como destacan tanto el recurrente como el Ministerio Fiscal, la legislación 
penitenciaria contiene una regulación específica de las quejas y recursos que los internos 
tienen derecho a formular (arts. 50 LOGP y 54.1 del reglamento penitenciario). Y como 
afirmamos con rotundidad en la STC 15/2011, de 28 de febrero, FJ 6, de la legislación 
penitenciaria se desprende tanto la obligación del director del establecimiento penitenciario 
de dar curso a los recursos previstos en la ley que los internos dirijan a la autoridad judicial, sin 
facultarle a imponer restricción o limitación alguna (art. 50.2 LOGP), como que los escritos con 
peticiones o quejas que el interno dirija al Juez de vigilancia penitenciaria pueden presentarse 
en sobre cerrado o abierto y que, en cualquiera de los dos supuestos la Administración 
penitenciaria lo remitirá, «sin dilación y en todo caso en el plazo máximo de tres días, al Juez 
de Vigilancia Penitenciaria». 
Dada la ausencia de habilitación legal y la prohibición reglamentaria expresa de la intervención 
administrativa de una comunicación dirigida a un órgano judicial por quien se encuentra 
recluido en un centro penitenciario, la jurisprudencia constitucional ha afirmado que tal 
intervención se encuentra constitucionalmente proscrita y vulnera el derecho al secreto de las 
comunicaciones del interno. Y ello con independencia de que el escrito se entregue para su 
curso en sobre abierto o cerrado o sin introducirlo en sobre alguno, pues en cualquier caso su 
destinatario es el Juez y la norma constitucional que garantiza el secreto de la comunicación se 
dirige inequívocamente a preservar su impenetrabilidad por terceros ajenos a la comunicación 
misma. Así lo hemos declarado expresa e inequívocamente en las SSTC 127/1996, de 9 de julio, 
FJ 4; y 175/2000, de 26 de junio, FJ 4, y lo reiteramos ahora, destacando la irrelevancia de que 
el escrito se introduzca o no en un sobre por parte del interno, pues lo constitucionalmente 
vedado es el acceso a la comunicación entre el Juez y el interno. 
En el presente caso, del examen de las actuaciones se desprende que el demandante de 
amparo trató de realizar una comunicación con el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, 
habiendo hecho constar expresamente en el encabezamiento de su escrito tanto que se 
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trataba de un «Escrito de queja contra el Director de Puerto I ... y el Subdirector médico», 
como que el mismo se dirigía al Juez de Vigilancia Penitenciaria núm. 4 de los de Andalucía. 
Resulta por tanto una evidencia que nos encontramos ante una comunicación entre el interno 
y la autoridad judicial cuya intervención administrativa se encuentra constitucionalmente 
proscrita, de conformidad con la doctrina anteriormente expuesta. Pese a lo cual los 
funcionarios del centro penitenciario accedieron al contenido de la misma, vulnerando de este 
modo el derecho al secreto de las comunicaciones del recurrente (art. 18.3). 
6. Ahora bien, nuestro pronunciamiento no puede detenerse en este punto, pues a raíz de 
dicha intervención se incoó un procedimiento disciplinario contra el interno, al que se impuso 
una sanción disciplinaria sobre la base del contenido de su escrito de queja, alegando el 
recurrente que la vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones determina la 
nulidad de la prueba así obtenida. Se trata, por tanto, de un supuesto sustancialmente igual al 
resuelto por las SSTC 127/1996, de 9 de julio, y 175/2000, de 28 de julio, en los que también la 
Administración penitenciaria intervino comunicaciones escritas de los internos con un órgano 
judicial y procedió a incoar contra ellos expedientes disciplinarios sobre la base de las 
manifestaciones efectuadas en tales escritos. 
Constituye reiterada doctrina de este Tribunal, desde la STC 18/1982, de 18 de junio, que las 
garantías contenidas en el art. 24.2 CE son aplicables no sólo al proceso penal, sino también, 
con las matizaciones derivadas de su propia naturaleza, a los procedimientos administrativos 
sancionadores y, en concreto, al procedimiento disciplinario penitenciario, ámbito en el que 
hemos afirmado que estas garantías deben aplicarse con especial vigor, al considerar que la 
sanción supone una grave limitación de la ya restringida libertad inherente al cumplimiento de 
una pena, sin que la condición de interno en un establecimiento penitenciario pueda implicar 
más limitación de sus derechos fundamentales que la expresada en el contenido del fallo 
condenatorio, la propia del sentido de la pena y la prevista por la ley penitenciaria conforme a 
lo establecido en el art. 25.2 CE (por todas, SSTC 346/2006, de 11 de diciembre, FJ 3; y 
59/2011, de 3 de mayo, FJ 2). Y entre las garantías aplicables ex art. 24.2 CE  a los 
procedimientos sancionadores en el ámbito penitenciario se encuentra la prohibición de 
utilizar y valorar pruebas obtenidas con vulneración de un derecho fundamental (por todas, 
STC 175/2000, de 26 de junio, FJ 5). La valoración de una prueba obtenida con vulneración de 
un derecho fundamental sustantivo constituye, en primer término, una lesión del derecho a un 
proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE), porque implica una ignorancia de las reglas 
propias de un proceso justo, y conlleva también la vulneración del derecho a la presunción de 
inocencia si la sanción se sustenta exclusivamente en dicha prueba (por todas, STC 81/1998, de 
2 de abril, FJ 3; en el mismo sentido, SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 14; 94/1999, de 31 de 
mayo, FJ 9; 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 15; 59/2005, de 15 de marzo, FJ 5; y 206/2007, 
de 24 de septiembre, FJ 9). 
En el presente caso, del examen del expediente sancionador se desprende inequívocamente 
que la sanción que se impone al demandante tiene como único hecho justificador ciertas 
expresiones vertidas en el escrito de queja dirigido al Juez de vigilancia penitenciaria. 
Igualmente resulta plenamente acreditado que la única prueba existente en el expediente 
administrativo sancionador y en virtud de la cual se han considerado probados los hechos que 
se imputan es el propio escrito del recurrente, cuyo contenido se recoge en el pliego de 
cargos, en la propuesta de resolución y en el propio acuerdo sancionador. En consecuencia, 
hemos de declarar con tal actuación la Administración penitenciaria vulneró no sólo el derecho 
al secreto de las comunicaciones del recurrente, sino también su derecho a un proceso con 
todas las garantías y a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE), en la medida en que la única 
prueba que sirvió de base al acuerdo sancionador fue la obtenida violando el derecho 
fundamental al secreto de las comunicaciones.” 
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19. Secreto de las comunicaciones. Comunicaciones postales: concepto. 
Apariencia externa. Interferencia en el proceso comunicativo [STC 
(Sala Primera) núm. 70/2002, de 3 de abril] 
BOE 99, de 25/04/2002 ()  
-Supuesto de hecho:  
Se deniega el amparo solicitado frente a Sentencia dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal 
Supremo, confirmatoria de Sentencia dictada por la Audiencia Provincial.  
La intervención realizada por los servicios policiales, sólo podrá estar limitada por los requisitos 
exigidos para proceder a realizar una injerencia en el derecho al secreto de las 
comunicaciones, cuando el objeto investigado pueda ser incluido dentro del concepto de 
comunicación postal. 
-Temas que se abordan: 
Concepto de comunicación postal. Secreto de las comunicaciones: características. Intervención 
de las comunicaciones. Garantías. Comunicación secreta: características: falta de constancia. 
Interferencia en el proceso de comunicación.  
-Observaciones: 
La resolución recuerda la identidad de requisitos que requiere tanto una intervención 
telefónica, como postal, para entender que dicha intervención respeta la Constitución.  
-Texto: 
“9 
Nos corresponde ahora analizar la queja relativa a la presunta vulneración del derecho a la 
intimidad (art. 18.1 CE) en relación con el derecho al secreto de las comunicaciones postales 
(art. 18.3 CE). Alega el recurrente que en el momento de su detención le fue intervenida una 
carta, que la Guardia Civil desdobló y leyó sin previa autorización judicial, con lo que se habría 
vulnerado su derecho al secreto de las comunicaciones postales y su derecho a la intimidad, al 
tratarse de una comunicación privada, que iba doblada en el interior de una agenda, 
guardando su contenido de terceros. 
a) El análisis de esta queja debe comenzar por la delimitación del derecho fundamental ante 
el que nos encontramos, pues si se llegara a la conclusión de que el derecho fundamental en 
juego es el secreto de las comunicaciones postales, asistiría razón al recurrente cuando afirma 
la vulneración del mismo, dado que no existió autorización judicial previa para la lectura de 
dicha comunicación, requisito ineludible conforme al art. 18.3 CE. 
Las resoluciones judiciales recurridas niegan que nos encontremos en el ámbito del derecho al 
secreto de las comunicaciones, argumentando la Sentencia de instancia que lo intervenido al 
recurrente («unas hojas de papel manuscritas y dobladas, sin sobre», que se hallaron en el 
interior de una agenda) no puede considerarse una carta –«entendiéndose como tal el escrito 
contenido en unas cuartillas, manuscritas o no, que van introducidas en un sobre»–, sino 
efectos personales del detenido, que fueron reseñados y retenidos por los funcionarios 
judiciales de forma legítima, e incorporados a la causa para su adecuada valoración. Siendo así, 
la alegación carecería de fundamento, pues «no hubo ni detención previa de correspondencia 
ni apertura posterior de la misma». La Sentencia del Tribunal Supremo entiende, además, que 
no nos encontramos ante una «comunicación postal» comprendida en el ámbito de protección 
del art. 18.3 CE, definiendo tales comunicaciones como «los envíos que puedan hacerse a 
través del servicio postal de correos y, por extensión, a través de entidades privadas que 
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ofrezcan análogos servicios», lo que no sucede en el escrito en cuestión (que le había sido 
entregado al destinatario a través de una tercera persona). Una argumentación que supone, 
según el recurrente, una restricción del ámbito del derecho fundamental que encuentra mal 
acomodo en el texto constitucional y que, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, no podemos 
asumir. 
b) Nuestra jurisprudencia al respecto –desde STC 114/1984, de 29 de noviembre (RTC 1984, 
114) , F. 7– puede resumirse en los siguientes puntos: 
1) Se protege la libertad de comunicaciones: «Rectamente entendido, el derecho 
fundamental consagra la libertad de las comunicaciones, implícitamente, y, de modo expreso, 
su secreto, estableciendo en este último sentido la interdicción de la interceptación o del 
conocimiento antijurídicos de las comunicaciones ajenas. El bien constitucionalmente 
protegido es así –a través de la imposición a todos del “secreto”– la libertad de las 
comunicaciones, siendo cierto que el derecho puede conculcarse tanto por la interceptación 
en sentido estricto (que suponga aprehensión física del soporte del mensaje –con 
conocimiento o no del mismo– o captación de otra forma del proceso de comunicación) como 
por el simple conocimiento antijurídico de lo comunicado (apertura de la correspondencia 
ajena guardada por su destinatario, por ejemplo)... Y puede decirse también que el concepto 
de secreto que aparece en el art. 18.3, no cubre sólo el contenido de la comunicación, sino 
también, en su caso, otros aspectos de la misma, como la identidad subjetiva de los 
interlocutores o de los corresponsales» (STC 114/1984, de 29 de noviembre, F. 7). 
2) Se garantiza la impenetrabilidad de la comunicación para terceros: «Sea cual sea el ámbito 
objetivo del concepto de comunicación, la norma constitucional se dirige inequívocamente a 
garantizar su impenetrabilidad por terceros (públicos o privados: el derecho posee eficacia 
«erga omnes») ajenos a la comunicación misma» (STC 114/1984, de 29 de noviembre, F. 7). 
3) El concepto de lo secreto tiene carácter formal: «El concepto de secreto en el art. 18.3 
tiene un carácter formal, en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su 
contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicación misma al ámbito de lo personal, lo 
íntimo o lo reservado» (SSTC 114/1984, de 29 de noviembre, F. 7; 34/1996, de 11 de marzo, F. 
4). 
Más allá, nuestra jurisprudencia se ha orientado a la definición de las garantías 
constitucionales que permiten la intervención de las comunicaciones, fundamentalmente 
telefónicas (previsión legal de la medida con suficiente precisión; autorización judicial 
mediante una decisión suficientemente motivada y ejecución de la medida con estricta 
observancia del principio de proporcionalidad; cfr., entre las más recientes, SSTC 49/1996, de 
26 de marzo [ RTC 1996, 49] , F. 3; 121/1998, de 15 de junio [ RTC 1998, 121] , F. 5; 49/1999, 
de 5 de abril [ RTC 1999, 49] , FF. 4, 5, 6 y 7; 166/1999, 27 de septiembre [ RTC 1999, 166] , F. 
2; 299/2000, de 11 de diciembre [ RTC 2000, 299] , F. 2; 14/2001, de 29 de enero [ RTC 2001, 
14] , F. 2). 
Ciertamente los avances tecnológicos que en los últimos tiempos se han producido en el 
ámbito de las telecomunicaciones, especialmente en conexión con el uso de la informática, 
hacen necesario un nuevo entendimiento del concepto de comunicación y del objeto de 
protección del derecho fundamental, que extienda la protección a esos nuevos ámbitos, como 
se deriva necesariamente del tenor literal del art. 18.3 CE. 
c) A la vista de la doctrina anteriormente expuesta, en el presente caso, si la carta hallada por 
la Guardia Civil en el momento de la detención hubiera tenido inequívocamente tal carácter, 
podríamos plantearnos si estaríamos en el ámbito de protección del art. 18.3 CE. 
Sin embargo, el hallazgo que se produce es algo distinto. Pues la supuesta carta no presentaba 
ninguna evidencia externa que hubiera permitido a la Guardia Civil «ex ante» tener la 
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constancia objetiva de que aquello era el objeto de una comunicación postal secreta, tutelada 
por el art. 18.3 CE. Por el contrario, la apariencia externa del hallazgo era equívoca: unas hojas 
de papel dobladas en el interior de una agenda no hay por qué suponer que fueran una carta y 
no resultaría exigible a la Guardia Civil que actuara respecto de cualquier papel intervenido al 
delincuente, en el momento de la detención, con la presunción de que se trata de una 
comunicación postal. 
A lo que ha de añadirse otra consideración, relativa al momento en que se produce la 
intervención policial. Pues tal intervención no interfiere un proceso de comunicación, sino que 
el citado proceso ya se ha consumado, lo que justifica el tratamiento del documento como tal 
(como efectos del delincuente que se examinan y se ponen a disposición judicial) y no en el 
marco del secreto de las comunicaciones. La protección del derecho al secreto de las 
comunicaciones alcanza al proceso de comunicación mismo, pero finalizado el proceso en que 
la comunicación consiste, la protección constitucional de lo recibido se realiza en su caso a 
través de las normas que tutelan la intimidad u otros derechos. 
Estos dos datos (falta de constancia o evidencia «ex ante» de que lo intervenido es el objeto 
de una comunicación secreta impenetrable para terceros y falta de interferencia en un proceso 
de comunicación) son los decisivos en el presente supuesto para afirmar que no nos hallamos 
en el ámbito protegido por el derecho al secreto de las comunicaciones postales sino, en su 
caso, en el ámbito del derecho a la intimidad del art. 18.1 CE. Pues, y esto debe subrayarse, el 
art. 18.3 CE contiene una especial protección de las comunicaciones, cualquiera que sea el 
sistema empleado para realizarlas, que se declara indemne frente a cualquier interferencia no 
autorizada judicialmente.” 
20. Secreto de las comunicaciones. Intervención de ordenador: 
expectativa razonable de privacidad: inexistencia [STC (Sala Primera) 
núm. 241/2012, de 17 de diciembre] 
BOE 19, 22/01/2013 ()  
-Supuesto de hecho:  
Se desestima el amparo solicitado contra Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, 
dictado en recurso de casación, y contra Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior 
de Justicia, dictado en recurso de suplicación, y Sentencia del Juzgado de lo Social, dictada en 
proceso sobre tutela de derechos fundamentales, por inexistencia de vulneración a los 
derechos a la intimidad personal y al secreto de las comunicaciones.  
Un ciudadano no puede ser sometido a una injerencia sobre su privacidad con la que no 
pudiera contar en términos razonables. Razón ésta por la que unos empleados no pueden 
ampararse tras el derecho al secreto de las comunicaciones cuando, como sucede en el 
supuesto: En primer lugar, por el uso compartido de los terminales informáticos, que hacía, a 
falta de aplicación de herramientas de restricción de acceso (creación de perfiles de usuario, 
claves de acceso, etc.), que todo lo contenido en la memoria física del terminal fuera accesible 
a todos los empleados; en segundo lugar, el hecho de la existencia de una prohibición expresa 
por parte de la dirección de instalar programas externos sin consentimiento expreso. Por tal 
motivo, al no existir una situación de tolerancia a la instalación de programas y, por ende, al 
uso personal del ordenador, no podía existir una expectativa razonable de confidencialidad 
derivada de la utilización del programa instalado, que era de acceso totalmente abierto y 
además incurría en contravención de la orden empresarial. 
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-Temas que se abordan: 
Secreto de las comunicaciones. Contenido y extensión. Vulneración del derecho fundamental 
al secreto de las comunicaciones. Requisitos para su no vulneración. Expectativa razonable de 
confidencialidad.  
-Observaciones: 
La resolución describe los contornos del concepto de “expectativa razonable de privacidad”, 
elemento que puede contribuir a determinar si, realmente, ha existido violación al derecho del 
secreto de las comunicaciones. 
-Texto: 
“4. En relación al derecho al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE, recuerda la 
STC 142/2012, de 2 de julio, FJ 3, que este Tribunal ha reiterado que el derecho al secreto de 
las comunicaciones consagra la interdicción de la interceptación o del conocimiento 
antijurídico de las comunicaciones ajenas, por lo que dicho derecho puede resultar vulnerado 
tanto por la interceptación, en sentido estricto, consistente en la aprehensión física del 
soporte del mensaje, con conocimiento o no del mismo, o la captación del proceso de 
comunicación, como por el simple conocimiento antijurídico de lo comunicado a través de la 
apertura de la correspondencia ajena guardada por su destinatario o de un mensaje emitido 
por correo electrónico o a través de telefonía móvil, por ejemplo. 
Igualmente, se ha destacado que el concepto de secreto de la comunicación, cuando opera, 
cubre no sólo el contenido de la comunicación, sino también otros aspectos de la misma, como 
la identidad subjetiva de los interlocutores, por lo que este derecho queda afectado tanto por 
la entrega de los listados de llamadas telefónicas por las compañías telefónicas como también 
por el acceso al registro de llamadas entrantes y salientes grabadas en un teléfono móvil (por 
todas, las SSTC 114/1984, de 29 de noviembre; 123/2002, de 20 de mayo; 56/2003, de 24 de 
marzo y, en especial, la STC 230/2007, de 5 de noviembre, FJ 2, o las Sentencias del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos de 2 de agosto de 1984, caso Malone c. Reino Unido, § 84 y, 
de 3 de abril de 2007, caso Copland c. Reino Unido, § 43). A lo que debe añadirse que la 
protección del derecho al secreto de las comunicaciones alcanza al proceso de comunicación 
mismo, pero finalizado el proceso en que la comunicación consiste, la protección 
constitucional de lo recibido se realiza en su caso a través de las normas que tutelan otros 
derechos (STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 9). 
En relación a los datos que se contienen en ordenadores u otros soportes informáticos, este 
Tribunal en la STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 3, recordó que el ordenador es un 
instrumento útil para la emisión o recepción de correos electrónicos y con carácter general, ha 
venido reiterando que el poder de dirección del empresario, es imprescindible para la buena 
marcha de la organización productiva (organización que refleja otros derechos reconocidos 
constitucionalmente en los arts. 33 y 38 CE). Expresamente en el art. 20 del texto refundido de 
la Ley del estatuto de los trabajadores (LET) se contempla la posibilidad de que el empresario, 
entre otras facultades, adopte las medidas que estime más oportunas de vigilancia y control 
para verificar el cumplimiento del trabajador de sus obligaciones laborales. Mas esa facultad 
ha de producirse, en todo caso, dentro del debido respeto a la dignidad del trabajador, como 
expresamente nos lo recuerda igualmente la normativa laboral en los arts. 4.2 c) y 20.3 LET 
(STC 186/2000, de 10 de julio, FJ 5). 
De esta forma, los equilibrios y limitaciones recíprocos que se derivan para ambas partes del 
contrato de trabajo suponen que también las facultades organizativas empresariales se 
encuentran limitadas por los derechos fundamentales del trabajador, quedando obligado el 
empleador a respetar aquéllos (STC 292/1993, de 18 de octubre, FJ 4). 
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5. Concretamente, en relación con la utilización de ordenadores u otros medios informáticos 
de titularidad empresarial por parte de los trabajadores, puede afirmarse que la utilización de 
estas herramientas está generalizada en el mundo laboral, correspondiendo a cada 
empresario, en el ejercicio de sus facultades de autoorganización, dirección y control fijar las 
condiciones de uso de los medios informáticos asignados a cada trabajador. En el marco de 
dichas facultades de dirección y control empresariales no cabe duda de que es admisible la 
ordenación y regulación del uso de los medios informáticos de titularidad empresarial por 
parte del trabajador, así como la facultad empresarial de vigilancia y control del cumplimiento 
de las obligaciones relativas a la utilización del medio en cuestión, siempre con pleno respeto a 
los derechos fundamentales. 
Las consideraciones precedentes no impiden que se proceda a dotar de una regulación al uso 
de las herramientas informáticas en la empresa y, en particular, al uso profesional de las 
mismas, por medio de diferentes instrumentos como órdenes, instrucciones, protocolos o 
códigos de buenas prácticas, de manera que la empresa no quede privada de sus poderes 
directivos ni condenada a permitir cualesquiera usos de los instrumentos informáticos sin 
capacidad alguna de control sobre la utilización efectivamente realizada por el trabajador. 
A tal fin y en pura hipótesis, pueden arbitrarse diferentes sistemas, siempre respetuosos con 
los derechos fundamentales, orientados todos ellos a que los datos profesionales o los efectos 
de la comunicación profesional llevada a cabo alcancen al conocimiento empresarial, sin que 
se dé, en cambio, un acceso directo o cualquier otra intromisión del empresario o sus mandos 
en la empresa, en la mensajería o en los datos personales de los trabajadores, si este uso 
particular ha sido permitido. En ese ámbito, aunque pudiera caber la pretensión de secreto de 
las comunicaciones, actúa a su vez legítimamente el poder directivo, con la posibilidad 
consiguiente de establecer pautas de flujo de la información e instrucciones u órdenes del 
empresario que aseguren, sin interferir injustificadamente el proceso de comunicación y sus 
contenidos, el acceso a los datos necesarios para el desarrollo de su actividad, al igual que 
ocurre en otros escenarios en los que, sin control directo del empresario, los trabajadores a su 
servicio desarrollan la actividad laboral ordenada en contacto con terceros y clientes. 
Partiendo del uso común del ordenador, desde la perspectiva de los derechos fundamentales, 
es esencial determinar si el acceso a los contenidos de los ordenadores u otros medios 
informáticos de titularidad empresarial puestos por la empresa a disposición de los 
trabajadores, y en un medio al que puede acceder cualquiera, vulnera el art. 18.3 CE, para lo 
que habrá de estarse a las condiciones de puesta a disposición, pudiendo aseverarse que la 
atribución de espacios individualizados o exclusivos puede tener relevancia desde el punto de 
vista de la actuación empresarial de control. Es el caso de asignación de cuentas personales de 
correo electrónico a los trabajadores, o incluso a las entidades sindicales, aspecto éste que fue 
abordado en nuestra STC 281/2005, de 7 de noviembre. El ejercicio de la potestad de vigilancia 
o control empresarial sobre tales elementos resulta limitada por la vigencia de los derechos 
fundamentales, si bien los grados de intensidad o rigidez con que deben ser valoradas las 
medidas empresariales de vigilancia y control son variables en función de la propia 
configuración de las condiciones de disposición y uso de las herramientas informáticas y de las 
instrucciones que hayan podido ser impartidas por el empresario a tal fin. 
6. Analizando la cuestión planteada, destacan dos elementos fácticos que son relevantes para 
determinar si la pretensión de secreto alegada por la demandante forma o no parte del ámbito 
de protección del derecho fundamental garantizado en el art. 18.3 CE, frente a la intervención 
empresarial aquí examinada como son: 1) el ordenador era de uso común para todos los 
trabajadores de la empresa; y 2) la empresa había prohibido expresamente a los trabajadores 
instalar programas en el ordenador, prohibición ésta que en modo alguno aparece como 
arbitraria en tanto que se enmarca en el ámbito de las facultades organizativas del propio 
empresario. 
523 
 
Así, por una parte, la posibilidad de uso común del ordenador por todos los empleados 
permite considerar que la información archivada en el disco duro era accesible a todos los 
trabajadores, sin necesidad de clave de acceso alguna. Esta disposición organizativa de uso 
común permite afirmar su incompatibilidad con los usos personales y reconocer que, en este 
caso, la pretensión de secreto carece de cobertura constitucional, al faltar las condiciones 
necesarias de su preservación. 
Por otra parte, la prohibición expresa de instalar programas en el ordenador de uso común se 
conculca por la recurrente y otra trabajadora, quienes instalaron el programa de mensajería 
instantánea denominado “Trillian”. Por tanto, no existiendo una situación de tolerancia a la 
instalación de programas y, por ende, al uso personal del ordenador, no podía existir una 
expectativa razonable de confidencialidad derivada de la utilización del programa instalado, 
que era de acceso totalmente abierto y además incurría en contravención de la orden 
empresarial. 
Lo expuesto no impide afirmar que en el desarrollo de la prestación laboral pueden producirse 
comunicaciones entre el trabajador y otras personas cubiertas por el derecho al secreto del 
art. 18.3 CE, ya sean postales, telegráficas, telefónicas o por medios informáticos, por lo que 
pueden producirse vulneraciones del derecho al secreto de las comunicaciones por 
intervenciones antijurídicas en las mismas por parte del empresario o de las personas que 
ejercen los poderes de dirección en la empresa, de otros trabajadores o de terceros. Así lo ha 
afirmado también la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la 
Sentencia de 3 de abril de 2007, caso Copland c. Reino Unido, § 41, al recordar que, según la 
reiterada jurisprudencia del Tribunal (SSTEDH de 25 de junio de 1997, caso Halford c. Reino 
Unido, § 44, y 16 de febrero de 2000, caso Amann c. Suiza, § 44) las llamadas telefónicas que 
proceden de locales profesionales pueden incluirse en los conceptos de “vida privada” y de 
“correspondencia” a efectos del artículo 8 del Convenio, y del mismo modo los correos 
electrónicos enviados desde el lugar de trabajo y la información derivada del seguimiento del 
uso personal de Internet. 
7. Sin embargo, en el presente caso, estamos ante comunicaciones entre dos trabajadoras que 
se produjeron al introducirse el programa en un soporte de uso común para todos los 
trabajadores de la empresa sin ningún tipo de cautela. En este sentido, quedan fuera de la 
protección constitucional por tratarse de formas de envío que se configuran legalmente como 
comunicación abierta, esto es, no secreta. 
No puede calificarse como vulneradora del derecho al secreto de las comunicaciones la 
intervención empresarial analizada, por cuanto que, además, la misma se produce a partir de 
un hallazgo casual de uno de los usuarios, trabajador de la empresa, que transmite su 
contenido a la dirección, ajustando ésta su actuación de control a un suficiente canon de 
razonabilidad, sin que se atisbe lesión de derechos fundamentales de las trabajadoras 
afectadas puesto que el acceso al contenido del programa de mensajería “Trillian” sólo se 
produjo cuando la empresa tuvo conocimiento de la instalación del programa (mediados de 
octubre del año 2004) a través de otro empleado. 
La intervención empresarial se limita a la comprobación de la instalación en el soporte 
informático de uso común, con la finalidad de constatar si había habido un incumplimiento por 
parte de las trabajadoras implicadas y su alcance, desarrollándose la actuación en un plazo 
razonable de dos meses desde que la empresa tuvo conocimiento de la existencia del 
programa de mensajería, habida cuenta que la convocatoria efectuada por la empresa el día 
27 de diciembre de 2004 fue debida a la licencia por matrimonio y las vacaciones subsiguientes 
de una de ellas, por quince días cada período vacacional, según consta en el hecho tercero de 
la sentencia del Juzgado de lo Social, recurrida en este amparo y sin publicidad a terceras 
personas. Todas estas razones desvirtúan la alegada vulneración del derecho fundamental 
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invocado, ante la falta de secreto de las comunicaciones, pues éstas estaban abiertas y no 
rodeadas de las condiciones que pudieran preservarlas. 
8. Procede por todo ello desestimar la demanda y pronunciar un fallo denegatorio del 
amparo.” 
  
525 
 
BLOQUE XI. DILIGENCIAS RESTRICTIVAS DEL DERECHO A LA 
INTIMIDAD E INTEGRIDAD FÍSICA (INTERVENCIONES E 
INSPECCIONES CORPORTALES), ENTREGA VIGILADA DE DROGAS Y 
TÉCNICA DE INFILTRACIÓN (C. MARTÍN BRAÑAS) 
XI. A) DILIGENCIAS RESTRICTIVAS DEL DERECHO A LA INTIMIDAD 
E INTEGRIDAD FÍSICA (INTERVENCIONES E INSPECCIONES 
CORPORALES) 
1. Concepto de intervención e inspección corporal. Infracción de los 
derechos a la intimidad personal y a la integridad física. Requisitos 
[STC (Sala Primera) núm. 207/1996, de 16 de diciembre] 
BOE 19, de 22/01/1997 ()   
-Supuesto de hecho:  
Se estima el amparo solicitado por el recurrente frente al auto del Juzgado de Instrucción por 
el que se ordena la práctica de una prueba pericial sobre el pelo del recurrente. La cuestión 
controvertida consiste en determinar si la realización de esta diligencia supone la violación de 
los derechos a la intimidad personal y a la integridad física del sujeto afectado 
-Temas que se abordan: 
Las inspecciones e intervenciones corporales: Inspecciones corporales. Intervenciones 
corporales. Derechos fundamentales susceptibles de verse afectados: Derecho a la integridad 
física; Derecho a la intimidad. Requisitos. 
-Observaciones: 
La resolución constituye la base jurisprudencial sobre la que se sustenta el actual tratamiento 
procesal, que se brinda al conjunto de actos de investigación penal que tienen como objeto al 
cuerpo humano. Se describen el conjunto de requisitos que ha de cumplir una medida de 
investigación para poder ser considerada respetuosa con el texto constitucional. 
-Texto: 
“1. 
[…] El objeto del presente recurso de amparo consiste, pues, en determinar si el requerimiento 
para soportar una intervención corporal ha podido suponer una vulneración de los derechos 
fundamentales del recurrente a la intimidad personal (art. 18.1 CE) y a la integridad física (art. 
15 CE), el primero invocado ya en la demanda y este último sugerido de oficio por este 
Tribunal de conformidad con lo previsto en el art. 84 LOTC.  
De dicho objeto debemos excluir, en cambio, el examen de la supuesta vulneración del 
derecho a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE), también invocado inicialmente en la 
demanda, puesto que, aparte de que, en principio, dicha vulneración sólo podría producirse y 
ser apreciada una vez recayera condena, lo que obviamente aquí, en el estadio procesal en 
que nos encontramos, todavía no ha tenido lugar (en el mismo sentido, STC 37/1989, 
fundamento jurídico 2.º), la defensa del recurrente abandonó dicho motivo en el acto de la 
vista pública sobre el presente recurso celebrado el pasado día 10 de diciembre de 1996. 
2. 
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Una vez delimitado el objeto del recurso procede examinar, en primer lugar (y como paso 
previo para apreciar una posible vulneración), si la diligencia acordada incide o no en el ámbito 
constitucionalmente protegido de los derechos a la integridad física y a la intimidad. 
Comenzando por el primero de los enunciados derechos, cabe señalar que, según doctrina 
reiterada de este Tribunal, mediante el reconocimiento del derecho fundamental a la 
integridad física y moral (art. 15 CE) «se protege la inviolabilidad de la persona, no sólo contra 
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espíritu, sino también contra toda clase de 
intervención en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular» (SSTC 120/1990 [ 
RTC 1990\120], fundamento jurídico 8.º, 137/1990 [ RTC 1990\137], 215/1994 [ RTC 1994\215] 
y 35/1996 [ RTC 1996\35]).  
Así pues, y aunque el derecho a la integridad física se encuentra evidentemente conectado con 
el derecho a la salud (tal y como señalamos en la STC 35/1996, fundamento jurídico 3.º), su 
ámbito constitucionalmente protegido no se reduce exclusivamente a aquellos casos en que 
exista un riesgo o daño para la salud, pues dicho derecho resulta afectado por «toda clase de 
intervención (en el cuerpo) que carezca del consentimiento de su titular». 
Resulta de ello, por tanto, que mediante el derecho a la integridad física lo que se protege es el 
derecho de la persona a la incolumidad corporal, esto es, su derecho a no sufrir lesión o 
menoscabo en su cuerpo o en su apariencia externa sin su consentimiento. El hecho de que la 
intervención coactiva en el cuerpo pueda suponer un malestar (esto es, producir sensaciones 
de dolor o sufrimiento) o un riesgo o daño para la salud supone un plus de afectación, mas no 
es una condición sine qua non para entender que existe una intromisión en el derecho 
fundamental a la integridad física.  
Con el fin de precisar aún más esta doctrina dentro del ámbito en el que aquí nos movemos, 
habrá que señalar que, dentro de las diligencias practicables en el curso de un proceso penal 
como actos de investigación o medios de prueba (en su caso, anticipada) recayentes sobre el 
cuerpo del imputado o de terceros, resulta posible distinguir dos clases, según el derecho 
fundamental predominantemente afectado al acordar su práctica y en su realización: 
a) En una primera clase de actuaciones, las denominadas inspecciones y registros corporales, 
esto es, en aquellas que consisten en cualquier género de reconocimiento del cuerpo humano, 
bien sea para la determinación del imputado (diligencias de reconocimiento en rueda, 
exámenes dactiloscópicos o antropomórficos, etc.) o de circunstancias relativas a la comisión 
del hecho punible (electrocardiogramas, exámenes ginecológicos, etc.) o para el 
descubrimiento del objeto del delito (inspecciones anales o vaginales, etc.), en principio no 
resulta afectado el derecho a la integridad física, al no producirse, por lo general, lesión o 
menoscabo del cuerpo, pero sí puede verse afectado el derecho fundamental a la intimidad 
corporal (art. 18.1 CE) si recaen sobre partes íntimas del cuerpo, como fue el caso examinado 
en la STC 37/1989 (examen ginecológico), o inciden en la privacidad. 
b) Por contra, en la segunda clase de actuaciones, las calificadas por la doctrina como 
intervenciones corporales, esto es, en las consistentes en la extracción del cuerpo de 
determinados elementos externos o internos para ser sometidos a informe pericial (análisis de 
sangre, orina, pelos, uñas, biopsias, etc.) o en su exposición a radiaciones (rayos X, TAC, 
resonancias magnéticas, etc.), con objeto también de averiguar determinadas circunstancias 
relativas a la comisión del hecho punible o a la participación en él del imputado, el derecho 
que se verá por regla general afectado es el derecho a la integridad física (art. 15 CE), en tanto 
implican una lesión o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa. Y 
atendiendo al grado de sacrificio que impongan de este derecho, las intervenciones corporales 
podrán ser calificadas como leves o graves: leves, cuando, a la vista de todas las circunstancias 
concurrentes, no sean, objetivamente consideradas, susceptibles de poner en peligro el 
derecho a la salud ni de ocasionar sufrimientos a la persona afectada, como por lo general 
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ocurrirá en el caso de la extracción de elementos externos del cuerpo (como el pelo o uñas) o 
incluso de algunos internos (como los análisis de sangre), y graves, en caso contrario (por 
ejemplo, las punciones lumbares, extracción de líquido cefalorraquídeo, etc.).  
De conformidad con lo anteriormente expuesto, resulta claro que la intervención y diligencia 
pericial acordada en el caso presente por el Juzgado de Instrucción, teniendo en cuenta, 
primero, su carácter imperativo y contrario a la voluntad del interesado (que, aunque 
inicialmente se ofreció a una pericia de este tipo, luego, una vez acordada, mostró de manera 
reiterada su negativa a someterse a ella), y, segundo, que implica una intervención consistente 
en la extracción de cabellos de diversas partes de la cabeza y de la totalidad del pelo de las 
axilas, ha incidido en el ámbito constitucionalmente protegido de su derecho fundamental a la 
integridad física, siquiera sea de una manera leve, pues, de acuerdo con la doctrina expuesta, 
la afectación de este derecho no presupone necesariamente la existencia de un riesgo o lesión 
para la salud de la persona. […] 
3. 
Alega también el recurrente que la diligencia pericial acordada por el Juzgado de Instrucción ha 
supuesto una afectación (y vulneración) de su derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 
CE), en una doble vertiente: como derecho a la intimidad corporal y, desde una perspectiva 
más amplia, como derecho a la intimidad personal. 
A) Por lo que se refiere a la primera de las vertientes indicadas, dicha alegación no puede ser 
compartida. 
En efecto, según declaramos en la STC 37/1989, fundamento jurídico 7.º (y hemos reiterado en 
las SSTC 120/1990, 137/1990 y 57/1994 [RTC 1994\57]), si bien la intimidad corporal forma 
parte del derecho a la intimidad personal garantizado por el art. 18.1 CE, «el ámbito de 
intimidad corporal constitucionalmente protegido no es coextenso con el de la realidad física 
del cuerpo humano, porque no es una entidad física, sino cultural, y determinada, en 
consecuencia, por el criterio dominante en nuestra cultura sobre el recato corporal, de tal 
modo que no pueden entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas 
actuaciones que, por las partes del cuerpo sobre las que se operan o por los instrumentos 
mediante los que se realizan, no constituyen, según un sano criterio, violación del pudor o del 
recato de la persona».  
De acuerdo con la anterior doctrina, resulta, pues, evidente que una intervención corporal 
consistente en la extracción de algunos cabellos de diversas partes de la cabeza y del pelo de 
las axilas, por la parte externa del cuerpo afectada y la forma en que está prevista su ejecución 
(a realizar por el Médico Forense), no entra dentro del ámbito constitucionalmente protegido 
del derecho a la intimidad corporal, ni, por lo tanto, puede llegar a vulnerarlo.  
B) En cambio, dicha alegación sí puede ser compartida por lo que respecta a la segunda de las 
manifestaciones indicadas del derecho a la intimidad. 
En efecto, el derecho a la intimidad personal garantizado por el art. 18.1 CE tiene un contenido 
más amplio que el relativo a la intimidad corporal. Según doctrina reiterada de este Tribunal, el 
derecho a la intimidad personal, en cuanto derivación de la dignidad de la persona (art. 10.1 
CE), implica «la existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y el conocimiento 
de los demás, necesario, según las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad 
mínima de la vida humana» (SSTC 231/1988, 197/1991, 20/1992 [ RTC 1992\20], 219/1992 [ 
RTC 1992\219], 142/1993 [ RTC 1993\142], 117/1994 [ RTC 1994\117] y 143/1994 [ RTC 
1994\143]), y referido preferentemente a la esfera, estrictamente personal, de la vida privada 
o de lo íntimo (SSTC 142/1993 y 143/1994).  
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En relación con cierto tipo de diligencias de investigación o actos de prueba practicables en el 
curso de un proceso penal, como es el caso de la entrada y registro del domicilio, no cabe duda 
(y así lo hemos declarado en STC 22/1984 [ RTC 1984\22]) de la afectación al ámbito 
constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad personal o familiar, entendido como 
protección de la vida privada e íntima de la persona, en su manifestación más concreta, 
expresamente constitucionalizada, del derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE).  
Más ello no significa que la anterior diligencia sea la única actuación que suponga una 
injerencia en el derecho a la intimidad personal. Otro tipo de diligencias o actos de prueba, 
como las intervenciones corporales, pueden conllevar asimismo, no ya por el hecho en sí de la 
intervención (que, como hemos visto, lo que determina es la afectación del derecho a la 
integridad física), sino por razón de su finalidad, es decir, por lo que a través de ellas se 
pretenda averiguar, una intromisión añadida en el ámbito constitucionalmente protegido del 
derecho a la intimidad personal. 
Esto es lo que ocurre cuando, como en el caso presente, y a través de un análisis del cabello, se 
pretende averiguar si el imputado en un proceso penal es «consumidor de cocaína u otras 
sustancias tóxicas o estupefacientes, y el tiempo desde que lo pudiera ser», puesto que, con 
independencia de la relevancia que ello pueda tener a los fines de la investigación penal, y, por 
tanto, de su posible justificación (que se examinará posteriormente), no cabe por menos que 
admitir que una pericia acordada en unos términos objetivos y temporales tan amplios supone 
una intromisión en la esfera de la vida privada de la persona, a la que pertenece, sin duda, el 
hecho de haber consumido en algún momento algún género de drogas, conducta que, si bien 
en nuestro ordenamiento es en sí misma impune, ello no obstante, el conocimiento por la 
sociedad de que un ciudadano es consumidor habitual de drogas provoca un juicio de valor 
social de reproche que lo hace desmerecer ante la comunidad, por lo que la publicidad del 
resultado pericial afectaría al ámbito constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad 
personal.  
La incidencia en el derecho a la intimidad personal se acentúa en un caso como el presente por 
la condición de guardia civil del imputado al que se ordena soportar la intervención y pericia, 
dado que, si los resultados de la misma fueran positivos, en el sentido de demostrar su 
consumo de cocaína u otras sustancias tóxicas o estupefacientes, y aunque ello no llegara a 
tener para él consecuencias de orden penal en la causa, sí podría acarrearle eventualmente 
responsabilidades de tipo disciplinario. 
4. 
Una vez constatada la afectación por la intervención corporal y consiguiente pericia de los 
derechos fundamentales a la integridad física y a la intimidad personal, hemos de concretar 
ahora si el sacrificio de tales derechos fundamentales es susceptible de alcanzar una 
justificación constitucional objetiva y razonable. 
A tal efecto, conviene recordar los requisitos que conforman nuestra doctrina sobre la 
proporcionalidad, los cuales pueden resumirse en los siguientes: que la medida limitativa del 
derecho fundamental esté prevista por la Ley, que sea adoptada mediante resolución judicial 
especialmente motivada, y que sea idónea, necesaria y proporcionada en relación con un fin 
constitucionalmente legítimo. A todos ellos hay que sumar otros derivados de la afectación a la 
integridad física, como son que la práctica de la intervención sea encomendada a personal 
médico o sanitario, la exigencia de que en ningún caso suponga un riesgo para la salud y de 
que a través de ella no se ocasione un trato inhumano o degradante (STC 7/1994 [ RTC 
1994\7], fundamento jurídico 3.º).  
A) Fin constitucionalmente legítimo. 
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Ciertamente, la Constitución, en sus arts. 15 y 18.1, no prevé expresamente la posibilidad de 
un sacrificio legítimo de los derechos a la integridad física y a la intimidad (a diferencia, por 
ejemplo, de lo que ocurre con los derechos a la inviolabilidad del domicilio o al secreto de las 
comunicaciones (-art. 18.2 y 3 CE-), mas ello no significa que sean derechos absolutos, pues 
pueden ceder ante razones justificadas de interés general convenientemente previstas por la 
Ley, entre las que, sin duda, se encuentra la actuación del ius puniendi (STC 37/1989, 
fundamentos jurídicos 7.º y 8.º).  
Así pues, el interés público propio de la investigación de un delito, y, más en concreto, la 
determinación de hechos relevantes para el proceso penal son, desde luego, causa legítima 
que puede justificar la realización de una intervención corporal, siempre y cuando dicha 
medida esté prevista por la Ley, lo cual nos remite a la siguiente de las exigencias 
constitucionales antes indicadas.  
B) Principio de legalidad. 
La necesidad de previsión legal específica para las medidas que supongan una injerencia en los 
derechos a la intimidad y a la integridad física está establecida expresamente en el art. 8 del 
CEDH, en la medida en que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
incluye tales derechos dentro del más genérico derecho «al respeto de la vida privada y 
familiar» (Sentencias del TEDH «X. e Y./Holanda», de 26 de marzo de 1985, y «Costello-
Roberts/Reino Unido», de 25 de marzo de 1993, entre otras; y, también, Decisiones de la CEDH 
núms. 8239/1978 y 8278/1978). Pues bien, el ap. 2.º del mencionado art. 8 expresamente 
señala que: «no podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este derecho 
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley...».  
La anterior exigencia ha sido recordada por la doctrina de este Tribunal. Así, en el supuesto de 
las exploraciones ginecológicas a los fines de un procedimiento penal, y en relación entonces 
con el derecho a la intimidad corporal, dijimos que la limitación de dicho derecho sólo podría 
producirse «con fundamento en una inexcusable previsión legislativa» (STC 37/1989, 
fundamento jurídico 7.º), que en aquel caso entendimos existente (fundamento jurídico 8.º). 
De manera igualmente explícita hemos afirmado la necesidad del cumplimiento del principio 
de legalidad en relación con las injerencias en el derecho a la integridad física (intervenciones 
corporales) en los procesos civiles de investigación de la paternidad (STC 7/1994, fundamento 
jurídico 3.º): «... debe existir una causa prevista por la Ley que justifique la medida judicial de 
injerencia» (caso en el cual también reconocimos la existencia de habilitación en el art. 127 CC, 
en consonancia con el art. 39.2 CE). Y, finalmente, también lo hemos hecho en relación con los 
sacrificios del derecho a la integridad física en el ámbito penitenciario: en la STC 120/1990 ( 
RTC 1990\120) (fundamento jurídico 8.º), en relación con la asistencia médica obligatoria a 
internos en huelga de hambre, el Tribunal declaró que venía amparada por el deber impuesto 
a la Administración penitenciaria de velar por la vida y la salud de los internos sometidos a su 
custodia (art. 3.4 LOGP) y en la STC 35/1996 ( RTC 1996\35) (fundamento jurídico 2.º) que la 
práctica de observaciones radiológicas sobre internos como medida de vigilancia y seguridad 
tenía su fundamento legal en el art. 23 LOGP.  
Cabe concluir, pues, que toda intervención corporal acordada en el curso de un proceso penal, 
por su afectación al derecho fundamental a la integridad física (y, en su caso, de la intimidad), 
no puede ser autorizada por la vía reglamentaria, sino que ha de estar prevista por la Ley. 
C) Jurisdiccionalidad. 
A diferencia de lo que ocurre con otras medidas restrictivas de derechos fundamentales que 
pueden ser adoptadas en el curso del proceso penal (entradas y registros en domicilio -art. 
18.2 CE-, intervención de las comunicaciones -art. 18.3 CE-, etc.), no existe en la Constitución 
en relación con las inspecciones e intervenciones corporales, en cuanto afectantes a los 
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derechos a la intimidad (art. 18.1 CE) y a la integridad física (art. 18.2 CE), reserva absoluta 
alguna de resolución judicial, con lo que se plantea el problema relativo a si sólo pueden ser 
autorizadas, al igual que aquellas otras, por los Jueces y Tribunales, esto es, mediante 
resolución judicial.  
En relación con la práctica de diligencias limitativas del ámbito constitucionalmente protegido 
del derecho a la intimidad, en la STC 37/1989 dijimos que era «sólo posible por decisión 
judicial» (fundamento jurídico 7.º), aunque sin descartar la posibilidad de que, en 
determinados casos, y con la conveniente habilitación legislativa (que en tal caso no se daba), 
tales actuaciones pudieran ser dispuestas por la policía judicial (fundamento jurídico 8.º). 
Esta misma exigencia de monopolio jurisdiccional en la limitación de los derechos 
fundamentales resulta pues, aplicable a aquellas diligencias que supongan una intervención 
corporal, sin excluir, ello no obstante (debido precisamente a esa falta de reserva 
constitucional en favor del Juez), que la Ley pueda autorizar a la policía judicial para disponer, 
por acreditadas razones de urgencia y necesidad, la práctica de actos que comporten una 
simple inspección o reconocimiento o, incluso, una intervención corporal leve siempre y 
cuando se observen en su práctica los requisitos dimanantes de los principios de 
proporcionalidad y razonabilidad. 
D) Motivación de la resolución judicial. 
El deber de motivación de las resoluciones judiciales limitativas de los derechos fundamentales 
no encuentra su fundamento constitucional en la genérica obligación de motivación de todas 
las resoluciones judiciales que resulta del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 en 
relación con el art. 120.3 CE), ni se satisface, pues, con cualquier forma de motivación que 
permita conocer la ratio decidendi de la resolución judicial (por todas, SSTC 128/1995 [ RTC 
1995\128] y 158/1996 [RTC 1996\158]).  
La exigencia de motivación aquí es ante todo un requisito formal de la regla de 
proporcionalidad, según el cual en las resoluciones limitativas de los derechos fundamentales 
debe el órgano jurisdiccional plasmar el juicio de ponderación entre el derecho fundamental 
afectado y el interés constitucionalmente protegido y perseguido, del cual se evidencie la 
necesidad de la adopción de la medida (SSTC 37/1989 y 7/1994, entre otras).  
Por esta razón, y a fin también de posibilitar un eficaz ejercicio de los recursos, es doctrina 
reiterada de este Tribunal que la ausencia de motivación ocasiona, por sí sola, en estos casos, 
la vulneración del propio derecho fundamental sustantivo (SSTC 128/1995 y 158/1996, 
181/1995 [RTC 1995\181] y 54/1996 [RTC 1996\54]), todo ello sin perjuicio de que se produzca 
o no, además, la lesión del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 158/1996).  
E) Principio de proporcionalidad. 
Según doctrina reiterada de este Tribunal, una exigencia común y constante para la 
constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales (por todas, STC 
56/1996 [RTC 1996\56]), entre ellas las que supongan una injerencia en los derechos a la 
integridad física y a la intimidad (por todas, SSTC 120/1990, 7/1994 y 143/1994), y más en 
particular de las medidas restrictivas de derechos fundamentales adoptadas en el curso de un 
proceso penal (por todas, SSTC 37/1989, 85/1994 [RTC 1994\85] y 54/1996) viene 
determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad.  
En este sentido, hemos destacado (SSTC 66/1995 [RTC 1995\66] y 55/1996 [RTC 1996\55]) 
que, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de 
proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o condiciones: 
«si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, 
además, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida más moderada para la 
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consecución de tal propósito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma 
es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés 
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en 
sentido estricto)».  
Y en el ámbito, análogo al actual, de las inspecciones corporales afectantes al derecho a la 
intimidad en el proceso penal también hemos subrayado la necesidad de «ponderar 
razonadamente, de una parte, la gravedad de la intromisión que la actuación prevista 
comporta y, de la otra, la imprescindibilidad de tal intromisión para asegurar la defensa del 
interés público que se pretende defender mediante el ejercicio del ius puniendi» (STC 37/1989, 
fundamento jurídico 8.º).  
Así pues , para que una intervención corporal en la persona del imputado en contra de su 
voluntad satisfaga las exigencias del principio de proporcionalidad será preciso: a) que sea 
idónea (apta, adecuada) para alcanzar el fin constitucionalmente legítimo perseguido con ella 
(art. 18 CEDH), esto es, que sirva objetivamente para determinar los hechos que constituyen el 
objeto del proceso penal; b) que sea necesaria o imprescindible para ello, esto es, que no 
existan otras medidas menos gravosas que, sin imponer sacrificio alguno de los derechos 
fundamentales a la integridad física y a la intimidad, o con un menor grado de sacrificio, sean 
igualmente aptas para conseguir dicho fin, y c) que, aun siendo idónea y necesaria, el sacrificio 
que imponga de tales derechos no resulte desmedido en comparación con la gravedad de los 
hechos y de las sospechas existentes. 
F) Otras exigencias específicas. 
Del art. 15 CE cabe derivar, por último, una serie de exigencias específicas relativas a la 
práctica de las intervenciones corporales, de alguna manera referibles también al principio de 
proporcionalidad, las cuales cabe sustantivizar en los siguientes términos (al modo como se 
hace en la STC 7/1994, fundamento jurídico 3.º):  
a) En ningún caso podrá acordarse la práctica de una intervención corporal cuando pueda 
suponer bien objetiva, bien subjetivamente, para quien tenga la obligación de soportarla un 
riesgo o quebranto para su salud (STC 7/1994.)  
b) En cualquier caso, la ejecución de tales intervenciones corporales se habrá de efectuar por 
personal sanitario (STC 7/1994), que deberá ser personal médico especializado en el supuesto 
de intervenciones graves que lo requieran por sus características.  
c) Y, en todo caso, la práctica de la intervención se ha de llevar a cabo con respeto a la 
dignidad de la persona, sin que pueda en ningún caso constituir, en sí misma o por la forma de 
realizarla un trato inhumano o degradante, aspectos estos sobre los que pesa una prohibición 
absoluta (arts. 10.1 y 15 CE).  
5. 
En su escrito de alegaciones sobre la incorporación al debate procesal del art. 15 CE, la defensa 
del recurrente consideró que, en el caso presente, la intervención corporal tenía un carácter 
denigrante, por no tratarse de una mera inspección, sino de un tonsurado de las axilas y de la 
cabeza. E insistió en esta alegación en el acto de la vista pública, afirmando que la intervención 
atentaba contra la dignidad humana. 
Mas es evidente que esta alegación carece de fundamento, pues no cabe entender que la 
extracción de cabellos de diferentes partes de la cabeza y del pelo de las axilas a realizar por el 
Médico Forense para su posterior análisis suponga, ni por su finalidad ni por la manera de 
llevarse a la práctica, un trato inhumano o degradante contrario al art. 15 CE, graves 
calificativos que, según doctrina reiterada de este Tribunal, hay que reservar para aquellos 
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tratos que impliquen «padecimientos físicos o psíquicos ilícitos e infligidos de modo vejatorio 
para quien los sufre» (SSTC 120/1990, 137/1990 y 57/1994).  
6. 
No obstante lo anterior, la aplicación de la doctrina expuesta en los anteriores fundamentos ha 
de conducir en el presente caso a la estimación de la demanda de amparo: 
A) En primer término, los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en que se 
fundamentan las resoluciones impugnadas para ordenar la intervención corporal del 
recurrente (en concreto, el art. 339 en relación con el art. 311), no prestan a esta concreta 
medida restrictiva de los derechos a la intimidad y a la integridad física la cobertura legal 
requerida por nuestra doctrina para todo acto limitativo de los derechos fundamentales (SSTC 
37/1989, fundamento jurídico 7.º, 7/1994, fundamento jurídico 3.º, 35/1996, fundamento 
jurídico 2.º).  
En efecto, el art. 311 LECrim, de un lado, no regula las intervenciones corporales ni ninguna 
otra medida o diligencia sumarial; se limita, única y exclusivamente, a prohibir a los Jueces de 
Instrucción la práctica de aquellas diligencias que les hayan sido solicitadas por las partes y que 
consideren inútiles o perjudiciales a los fines de la investigación penal. Es evidente, por tanto, 
que el mero recordatorio legal tendente a evitar que en el curso de una instrucción se adopten 
diligencias de investigación inútiles o perjudiciales, es a todas luces no susceptible de prestar 
fundamento normativo a la medida de intervención corporal que se cuestiona en el presente 
recurso de amparo. 
La misma conclusión ha de predicarse, aunque por distintas razones, respecto al art. 339 
LECrim, precepto que, si bien autoriza expresamente al Juez instructor a ordenar de oficio la 
realización de determinados informes periciales, no menos expresamente prevé que dichos 
dictámenes se limiten al «cuerpo del delito» (denominación que recibe el Capítulo II del Título 
V del Libro II de la LECrim, en el que se inscribe el mencionado precepto), entendiendo por tal 
«las armas, instrumentos o efectos de cualquiera clase que puedan tener relación con el delito 
y se hallen en el lugar en que se cometió, o en sus inmediaciones, o en poder del reo, o en otra 
parte conocida» (art. 334.1 LECrim). En consecuencia, al amparo de este precepto, la autoridad 
judicial podrá acordar, entre muchos otros de distinta índole, el análisis pericial de 
cualesquiera elementos del cuerpo humano (tales como sangre, semen, uñas, cabellos, piel, 
etc.) que hayan sido previamente aprehendidos en alguno de los lugares previstos en la 
norma, pero no encontrará en ésta el respaldo legal necesario para ordenar la extracción 
coactiva de dichos elementos de la persona del imputado. 
En definitiva, la decisión judicial por la que, bajo apercibimiento de incurrir en el delito de 
desobediencia, se obliga al recurrente a someterse a un rasurado del cabello de distintas 
partes de su cuerpo con el fin de conocer si es o no consumidor de cocaína u otras sustancias 
tóxicas o estupefacientes, no puede encontrar apoyo en los arts. 311 y 339 LECrim. 
B) Tampoco podemos estimar, en segundo término, que la medida de intervención corporal 
acordada por las resoluciones judiciales impugnadas en amparo se atenga a la exigencia de 
«necesidad» requerida por la regla constitucional de proporcionalidad de los sacrificios, que 
debe presidir la adopción de medidas limitativas de derechos fundamentales. 
Como ya se señaló anteriormente, para que tal exigencia concurra en una determinada medida 
limitativa de los derechos fundamentales es preciso que su adopción se revele objetivamente 
imprescindible para el aseguramiento de un bien o interés constitucionalmente relevante, lo 
que, trasladado al ámbito particular del proceso penal ha de habilitar a la autoridad judicial a 
decretar tales medidas únicamente cuando su adopción sea indispensable para asegurar «la 
defensa del interés público que se pretende defender mediante el ejercicio del ius puniendi  
(STC 37/1989, fundamento jurídico 8.º). En suma, pues, una medida de instrucción penal 
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restrictiva de los derechos fundamentales habrá de reputarse necesaria cuando de su 
resultado pueda depender el ejercicio del ius puniendi, lo que tan sólo acontecerá cuando su 
puesta en práctica permita acreditar, desde un punto de vista objetivo, la existencia de alguno 
o algunos de los hechos constitutivos del tipo delictivo objeto de investigación y, desde el 
subjetivo, la participación del imputado en los mismos.  
Pues bien, un examen de contraste entre los delitos cuya presunta comisión se imputa al 
recurrente en amparo (que inicialmente fueron los de cohecho y contra la salud pública, y, tras 
dictarse auto de procesamiento, los de prevaricación y cohecho), y la finalidad perseguida por 
la intervención corporal acordada por la autoridad judicial (que es únicamente la de 
«determinar si Jesús B.L. es consumidor de cocaína, u otras sustancias tóxicas o 
estupefacientes, y si fuera adicto a las mismas sustancias mencionadas, el tiempo desde que lo 
pudiera ser»), desvela que la citada medida no resulta objetivamente imprescindible para 
acreditar la existencia de los hechos delictivos investigados, ni la comisión de los mismos por el 
imputado. 
Baste con advertir, en este sentido, que el resultado a obtener de llevarse a la práctica la 
intervención corporal cuestionada -el de acreditar si el recurrente en amparo ha consumido o 
no cocaína o alguna otra droga- no sería suficiente por sí sólo, ni para sostener su falta de 
participación en los hechos que se le imputan, ni para fundamentar en su día una sentencia 
condenatoria por los delitos de prevaricación y cohecho por los que ha sido procesado. 
La finalidad que se persigue con la intervención corporal recurrida en amparo no es, pues, la 
de acreditar los hechos constitutivos de la infracción penal, sino únicamente un hecho 
indiciario -el cual, como este Tribunal ha podido declarar en repetidas ocasiones (vgr. SSTC 174 
y 175/1985 [RTC 1985\175]), es insusceptible por sí sólo de destruir el derecho a la presunción 
de inocencia-, por lo que no es posible admitir que aquella medida sea «necesaria» a los fines 
del aseguramiento del ejercicio del ius puniendi, ni, por tanto, acorde con la regla 
constitucional de la proporcionalidad de los sacrificios. Dicho en otras palabras, un acto 
instructorio que limite un derecho fundamental no puede estar dirigido exclusivamente a 
obtener meros indicios o sospechas de criminalidad, sino a preconstituir la prueba de los 
hechos que integran el objeto del proceso penal. 
C) Por otra parte, aun cuando se admitiese que, en el caso que nos ocupa, el análisis pericial 
del cabello rasurado extraído coactivamente de distintas partes del cuerpo del imputado 
pudiera ser, abstractamente considerada, una medida necesaria a los fines de la investigación 
penal, no por ello las resoluciones judiciales impugnadas resultarían enteramente acordes con 
la exigencia constitucional de proporcionalidad, pues, en la determinación acerca de si una 
medida restrictiva de los derechos fundamentales es o no constitucionalmente proporcionada 
se deben tener en cuenta todas las circunstancias particulares que concurran en el caso, así 
como la forma en que se ha de llevar a la práctica la medida limitativa de que se trate, todo 
ello, como es obvio, con el fin de no ocasionar al sujeto pasivo de la misma más limitaciones en 
sus derechos fundamentales que las estrictamente imprescindibles en el caso concreto. 
En este sentido, y a la vista de su contenido dispositivo, es evidente que las resoluciones 
impugnadas, tanto al ordenar que el informe pericial se remonte a «el tiempo desde que (el 
recurrente) lo pudiera ser (consumidor)» -lo que, en puridad, abarca toda su vida- como al 
requerir que dicho informe comprenda el consumo «de cocaína u otras sustancias tóxicas o 
estupefacientes» -y no sólo el de cocaína, que es la única sustancia que se sospecha pudo 
haber recibido como dádiva en el delito de cohecho que le es imputado-, incurren en una 
notoria desproporción entre el alcance que otorgan a la medida de intervención corporal y los 
resultados que se pretenden obtener con su adopción, razón por la cual dicha medida se 
revela, en este punto, lesiva del derecho a la intimidad del demandante de amparo.  
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D) Esta última consideración habría de ocasionar la nulidad parcial de las resoluciones 
impugnadas -con reposición de las actuaciones para que por el órgano de instancia se dictase 
una nueva resolución cuyo concreto alcance temporal y material no resultase lesivo del 
derecho a la intimidad del recurrente-, si no fuera porque, como se ha analizado en el 
apartado B) de este mismo fundamento jurídico, la medida acordada por las decisiones 
judiciales recurridas, de ser llevada a la práctica, vulneraría los derechos del recurrente a la 
integridad física y a la intimidad, razón por la cual hemos de estimar plenamente el presente 
recurso y anularlas en su integridad”. 
2. Intromisión en el ámbito corporal. Inexistencia de vulneración 
constitucional [STC (Sala Segunda) núm. 57/1994, de 28 de febrero] 
BOE 71, de 24/03/1994 () 
-Supuesto de hecho:  
Se estima el amparo solicitado por el recurrente frente a los autos del Juzgado de Vigilancia 
Penitenciaria confirmatorios de Acuerdos sancionadores de la Junta de Régimen y 
Administración de un centro penitenciario que recayeron como consecuencia de la negativa 
del recluso a obedecer la orden del funcionario correspondiente, consistente en realizar 
flexiones en el cacho posterior a una comunicación íntima.  
-Temas que se abordan: 
Las inspecciones e intervenciones corporales: Interés público. Protección de otros derechos y 
bienes jurídicos jurídicamente protegidos. Razonabilidad, idoneidad y proporcionalidad. 
-Observaciones: 
Para poder llevar a cabo una diligencia que suponga una intromisión en el ámbito corporal, 
será necesario para no incurrir en la violación del derecho a la intimidad, no sólo el acreditar 
que su materialización viene amparada por la necesidad de servir a un determinado interés 
público, sin cuya existencia dicha intromisión sería inasumible, sino que además la protección 
de los derechos fundamentales puede ceder ante la necesidad de preservar otros derechos y, 
además, la intromisión debe ser razonable, idónea y proporcional. 
-Texto: 
“6. 
Examinado el supuesto planteado en el presente caso, a la luz de la doctrina constitucional que 
se acaba de exponer, y ciñéndonos al concreto contenido de la queja, es de observar que lo 
que el recurrente de amparo cuestiona son las órdenes impartidas por un funcionario de la 
prisión de Nanclares de la Oca a las que se ha hecho referencia anteriormente, por considerar 
que su cumplimiento constituía una intromisión ilegítima en su intimidad personal y era, por 
tanto, lesiva del art. 18.1 CE. 
Si se considera en primer lugar la finalidad de las órdenes impartidas al hoy recurrente de 
amparo, cabe estimar que lo pretendido por la Administración penitenciaria era velar por el 
orden y la seguridad del establecimiento, ya que con dicha medida se trata de evitar que, con 
ocasión de una comunicación íntima de un recluso con persona ajena al centro penitenciario, 
puedan introducirse en el mismo objetos peligrosos o sustancias estupefacientes, con riesgo 
evidente para la seguridad del centro o la salud de las personas. Y es evidente también que 
dicha finalidad está directamente vinculada con el deber que incumbe a la Administración de 
disponer y ordenar los cacheos y registros en las personas de los internos, así como los demás 
procedimientos y medidas que para atender a la seguridad del centro, ha previsto la legislación 
penitenciaria. 
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Ahora bien, admitido lo anterior, para apreciar si la actuación administrativa en el presente 
caso vulneró o no el derecho a la intimidad corporal del demandante de amparo, no es 
suficiente hacer valer un interés general, al que por definición ha de servir el obrar de la 
Administración (art. 103.1 CE), pues bien se comprende, como se ha dicho en la STC 37/1989, 
fundamento jurídico 7.º, que «si bastara, sin más, la afirmación de ese interés público para 
justificar el sacrificio del derecho, la garantía constitucional perdería, relativizándose, toda 
eficacia». Por ello, no es ocioso recordar aquí que los derechos fundamentales reconocidos por 
la Constitución sólo pueden ceder ante los límites que la propia Constitución expresamente 
imponga, o ante los que de manera mediata o indirecta se infieran de la misma al resultar 
justificados por la necesidad de preservar otros derechos o bienes jurídicamente protegidos 
(SSTC 11/1981 [RTC 1981, 11], fundamento jurídico 7.º y 2/1982, fundamento jurídico 5.º, 
entre otras). Ni tampoco que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden 
obstruir el derecho fundamental más allá de lo razonable (STC 53/1986 [RTC 1986, 53], 
fundamento jurídico 3.º). De donde se desprende que todo acto o resolución que limite 
derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para 
conseguir el fin perseguido (SSTC 62/1982 [RTC 1982, 62], fundamento jurídico 5.º y 13/1985 
[RTC 1985, 13], fundamento jurídico 2.º), ha de atender a la proporcionalidad entre el sacrificio 
del derecho y la situación en la que se halla aquel a quien se le impone (STC 37/1989, 
fundamento jurídico 7.º) y, en todo caso, ha de respetar su contenido esencial (SSTC 11/1981, 
fundamento jurídico 10; 196/1987 [RTC 1987, 196], fundamentos jurídicos 4.º a 6.º; 120/1990, 
fundamento jurídico 8.º y 137/1990, fundamento jurídico 6.º). Por lo que ha de analizarse, a la 
luz de esta doctrina, si una medida como la impugnada en el presente caso se halla justificada 
en la protección de exigencias públicas y si, en su caso, cumple la condición de ser 
proporcionada en atención a la situación de aquel al que se le impone.  
A) En el presente caso, cierto es que la medida fue adoptada en el marco de la relación de 
sujeción especial que vincula al solicitante de amparo con la Administración Penitenciaria, y 
que ésta, en virtud de tal situación especial, ha de velar por la seguridad y el buen orden del 
centro, deber que le viene impuesto por la Ley Orgánica General Penitenciaria, que es la Ley a 
la que se remite el art. 25.2 CE como la habilitada para establecer limitaciones a los derechos 
fundamentales de los reclusos. Mas no es menos cierto que, pese a la naturaleza de las 
relaciones jurídicas que se establecen entre la Administración Penitenciaria y los internos en 
uno de sus establecimientos, éstos conservan todos los derechos reconocidos a los ciudadanos 
por las normas de nuestro ordenamiento, con excepción, obvio es, de aquellos que son 
incompatibles con el objeto de la detención o el cumplimiento de la condena; y también que 
las actuaciones penitenciarias deberán llevarse a cabo «respetando, en todo caso, la 
personalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses de los mismos no afectados 
por la condena» (art. 3 LOGP), entre los que la legislación en esta materia expresamente 
garantiza el de la intimidad personal de los internos.  
B) De otra parte, es indudable que una medida de registro personal de los reclusos puede 
constituir, en determinadas situaciones, un medio necesario para la protección de la seguridad 
y el orden de un establecimiento penitenciario. Y entre tales situaciones se halla ciertamente, 
aquella en la que existe una situación excepcional en el centro, con graves amenazas de su 
orden interno y su seguridad por el comportamiento de los reclusos, como se ha reconocido 
por la Comisión Europea de Derechos Humanos (decisión de 15 mayo 1990, caso «McFeel y 
otros») al declarar proporcionada a la finalidad perseguida una medida de registro similar a la 
aquí impugnada. 
Sin embargo, el anterior supuesto pone de relieve que para afirmar la conformidad de la 
medida enjuiciada con la garantía constitucional a la intimidad personal de los reclusos no es 
suficiente alegar una finalidad de protección de intereses públicos, como antes se ha dicho, 
pues es preciso cohonestarla con el derecho a la intimidad de los reclusos. De manera que, al 
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adoptar tal medida, es preciso ponderar, adecuadamente y de forma equilibrada, de una 
parte, la gravedad de la intromisión que comporta en la intimidad personal y, de otra parte, si 
la medida es imprescindible para asegurar la defensa del interés público que se pretende 
proteger. Y bien se comprende que el respeto a esta exigencia requiere la fundamentación de 
la medida por parte de la Administración Penitenciaria, pues sólo tal fundamentación 
permitirá que sea apreciada por el afectado en primer lugar y, posteriormente, que los 
órganos judiciales puedan controlar la razón que justifique, a juicio de la autoridad 
penitenciaria, y atendidas las circunstancias del caso, el sacrificio del derecho fundamental.  
Extremos que son relevantes en el presente caso pues la necesidad de la medida aquí 
impugnada carece de cualquier fundamentación, tanto en los Acuerdos impugnados como en 
las resoluciones judiciales que los confirman. Y, de otro lado, ha sido adoptada sin ponderar 
esa necesidad y el derecho fundamental del recluso que con la misma se limitaba. En efecto, 
de las actuaciones se desprende que ni la situación existente en el centro penitenciario en el 
momento en que fue adoptada tal medida ni la conducta del interno al que se dirigía, han sido 
acreditadas ni aun invocadas para fundamentar la medida en ninguno de los expedientes 
disciplinarios sancionadores, ni en las resoluciones dictadas por el Juez de Vigilancia 
Penitenciaria, a quien corresponde velar por las situaciones que puedan afectar a los derechos 
y libertades de los presos y condenados (SSTC 73/1983 [RTC 1983, 73], fundamento jurídico 
6.º; 74/1985 [RTC 1985, 74], fundamento jurídico 2.º, y 2/1987, fundamento jurídico 5.º). 
Referencia a dichas circunstancias que tampoco se contiene, por último, en las alegaciones 
presentadas en este proceso constitucional por el Abogado del Estado.  
Por ello, cabe estimar, en suma, que no se ha acreditado, ni tan siquiera alegado, que en el 
centro penitenciario de Nanclares de la Oca y en las fechas en las que se adoptaron las 
medidas aquí examinadas existiera una situación que, por sí misma, entrañase una amenaza 
para la seguridad y el orden del centro que hiciera imprescindible adoptarlas. Y otro tanto 
ocurre en lo que respecta al comportamiento del interno afectado por la medida, pues 
tampoco se ha acreditado, ni tan siquiera alegado, que de ese comportamiento se 
desprendiera la fundada sospecha o la existencia de indicios serios de que el recluso tratase de 
introducir en el establecimiento penitenciario objetos o sustancias que pudieran poner en 
peligro el buen orden y la seguridad del centro, o la integridad física o la salud de los internos. 
Pues no puede considerarse justificación suficiente de la medida la simple alegación de que en 
la generalidad de las prisiones las comunicaciones íntimas son el medio habitual para que los 
internos reciban desde el exterior objetos peligrosos o estupefacientes; ya que sin entrar a 
cuestionar la certeza de tal afirmación basta reparar que sólo posee un carácter genérico, 
cuando lo relevante a los fines de justificar una medida que limita el derecho constitucional 
reconocido en el art. 18.1 CE es, por el contrario, que se hubiera constatado por la 
Administración Penitenciaria que tal medida era necesaria para velar por el orden y la 
seguridad del establecimiento, en atención a la concreta situación de éste o el previo 
comportamiento del recluso”. 
3. Derecho a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable. 
Ausencia de infracción por falta de inculpación [STC (Pleno) núm. 
199/2013, de 5 de diciembre] 
BOE 7, de 08/01/2014 () 
-Supuesto de hecho:  
Se deniega el amparo solicitado por el recurrente frente a la sentencia de la Sala de lo Penal 
del Tribunal Supremo que condenaba al recurrente como autor de un delito de terrorismo, 
sobre la base, entre otras razones, de los resultados obtenidos mediante la toma de saliva del 
sujeto condenado y posterior análisis de ADN. 
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-Temas que se abordan: 
Las inspecciones e intervenciones corporales: falta de autoinculpación. Ausencia de vis 
coactiva. 
-Observaciones: 
El derecho a no declarar y a no confesarse culpable sólo impide que puedan llevarse a cabo 
actuaciones que supongan forzar a un determinado sujeto a prestar testimonio contra sí 
mismo, cualquier otra medida que no suponga obligar a prestar ese testimonio, en puridad, no 
puede suponer violación alguna a esos derechos. 
-Texto: 
“CUARTO 
[…] b) En el segundo de los apartados mencionados se aduce que el demandante no consintió 
la recogida de la muestra, sino que fue recogida de modo subrepticio mientras estaba 
detenido, lo que supuso la vulneración del derecho a no declarar contra sí mismo y del 
derecho a no colaborar con las autoridades encargadas de la investigación. 
Al respecto hemos de señalar que es ya doctrina muy consolidada (por todas STC 197/1995, de 
21 de diciembre [RTC 1995, 197] , FJ 6) que «los derechos a no declarar contra sí mismo y a no 
confesarse culpable... son garantías o derechos instrumentales del genérico derecho de 
defensa, al que prestan cobertura en su manifestación pasiva, esto es, la que se ejerce 
precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una imputación, 
quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la forma que estime más 
conveniente para sus intereses, sin que en ningún caso pueda ser forzado o inducido, bajo 
constricción o compulsión alguna, a declarar contra sí mismo o a confesarse culpable.» 
Pues bien, en el presente caso no se advierte qué declaración autoinculpatoria ha efectuado el 
demandante de amparo. Aun cuando hiciéramos abstracción de que la cuestión no se suscita 
con relación a una declaración del demandante (ámbito al que se restringe el derecho 
fundamental invocado, SSTC 103/1985, de 4 de octubre [RTC 1985, 103] , y 76/1990, de 26 de 
abril [RTC 1990, 76] , FJ 10) sino a una acción consistente en arrojar saliva, no se aprecia que la 
acción del demandante estuviese motivada por el empleo sobre él de vis física o moral alguna. 
Ni se vio forzado a escupir como consecuencia de las condiciones de la detención, ni se 
advierte ni aduce haber sido objeto de engaño alguno. Consecuentemente, la libertad con la 
que se produjo la acción de escupir cuando se abandonaba la celda permite descartar la 
invocada lesión del derecho a no declararse culpable y a no declarar contra sí mismo. Ni 
siquiera desde la mayor amplitud que hemos conferido a la prohibición de compulsión a la 
aportación de elementos de prueba que tengan o puedan tener en el futuro valor 
incriminatorio contra él así compelido –que deriva del derecho de defensa y del derecho a la 
presunción de inocencia–, cabe apreciar la lesión aducida. En primer lugar porque «tal garantía 
no alcanza sin embargo a integrar en el derecho a la presunción de inocencia la facultad de 
sustraerse a las diligencias de prevención, de indagación o de prueba que proponga la 
acusación o que puedan disponer las autoridades judiciales o administrativas. La configuración 
genérica de un derecho a no soportar ninguna diligencia de este tipo dejaría inermes a los 
poderes públicos en el desempeño de sus legítimas funciones de protección de la libertad y la 
convivencia, dañaría el valor de la justicia y las garantías de una tutela judicial efectiva»; y en 
segundo término porque «[l]os mismos efectos de desequilibrio procesal, en detrimento del 
valor de la justicia, y de entorpecimiento de las legítimas funciones de la Administración, en 
perjuicio del interés público, podría tener la extensión de la facultad de no contribución a 
cualquier actividad o diligencia con independencia de su contenido o de su carácter, o la 
dejación de la calificación de los mismos como directamente incriminatorios a la persona a la 
que se solicita la contribución.» ( STC 161/1997, de 2 de octubre [RTC 1997, 161] , FJ 6).” […]. 
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4. Injerencia en el derecho a la intimidad personal. Justificación 
constitucional objetiva y razonable: fin constitucionalmente legítimo. 
[STC (Sala Segunda) núm. 173/2011, de 7 de noviembre] 
BOE 294, de 07/12/2011 () 
-Supuesto de hecho:  
Se desestima el amparo solicitado por el recurrente frente a la sentencia de la Audiencia 
Provincial en la que se condena al recurrente, por la comisión del delito de corrupción de 
menores, sustentada, entre otras razones, en la prueba de cargo obtenida al acceder a los 
archivos del ordenador del recurrente.  
-Temas que se abordan: 
Legítima injerencia o intromisión en el derecho a la intimidad. Requisitos. Legitimidad 
constitucional: interés público propio de la investigación de un delito. 
-Observaciones: 
Mientras carezcan de regulación legal específica, la práctica de una inspección o intervención 
corporal sólo debe ordenarse en aquellos casos en los que su realización, se presenta como 
indispensable para preservar el ámbito de protección de otros derechos fundamentales, u 
otros bienes jurídicos constitucionalmente protegidos. 
-Texto: 
“2  
[…] Por otra parte, tampoco podrá considerarse ilegítima aquella injerencia o intromisión en el 
derecho a la intimidad que encuentra su fundamento en la necesidad de preservar el ámbito 
de protección de otros derechos fundamentales u otros bienes jurídicos constitucionalmente 
protegidos (STC 159/2009 de 29 de junio [RTC 2009, 159], F. 3). A esto se refiere nuestra 
doctrina cuando alude al carácter no ilimitado o absoluto de los derechos fundamentales, de 
forma que el derecho a la intimidad personal, como cualquier otro derecho, puede verse 
sometido a restricciones ( SSTC 98/2000, de 10 de abril [ RTC 2000, 98], F. 5; 156/2001, de 2 de 
julio [RTC 2001, 156], F. 4; 70/2009, de 23 de marzo [RTC 2009, 70], F. 3). Así, aunque el art. 
18.1 CE no prevé expresamente la posibilidad de un sacrificio legítimo del derecho a la 
intimidad –a diferencia de lo que ocurre en otros supuestos, como respecto de los derechos 
reconocidos en los arts. 18.2 y 3 CE–, su ámbito de protección puede ceder en aquellos casos 
en los que se constata la existencia de un interés constitucionalmente prevalente al interés de 
la persona en mantener la privacidad de determinada información. Precisando esta doctrina, 
recordábamos en la STC 70/2002, de 3 de abril ( RTC 2002, 70) , F. 10 (resumiendo lo dicho en 
la STC 207/1996, de 16 de diciembre [RTC 1996, 207], F. 4) que los requisitos que proporcionan 
una justificación constitucional objetiva y razonable a la injerencia en el derecho a la intimidad 
son los siguientes: la existencia de un fin constitucionalmente legítimo; que la medida 
limitativa del derecho esté prevista en la Ley (principio de legalidad); que como regla general 
se acuerde mediante una resolución judicial motivada (si bien reconociendo que debido a la 
falta de reserva constitucional a favor del Juez, la Ley puede autorizar a la policía judicial para 
la práctica de inspecciones, reconocimientos e incluso de intervenciones corporales leves, 
siempre y cuando se respeten los principios de proporcionalidad y razonabilidad) y, 
finalmente, la estricta observancia del principio de proporcionalidad, concretado, a su vez, en 
las tres siguientes condiciones: «si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo 
propuesto (juicio de idoneidad); si, además, es necesaria, en el sentido de que no exista otra 
medida más moderada para la consecución de tal propósito con igual eficacia (juicio de 
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella más 
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en 
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conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)» (STC 89/2006, de 27 de marzo [ RTC 
2006, 89] , F. 3).  
Por lo que se refiere a la concurrencia de un fin constitucionalmente legítimo que puede 
permitir la injerencia en el derecho a la intimidad, este Tribunal ha venido sosteniendo que 
reviste esta naturaleza «el interés público propio de la investigación de un delito, y, más en 
concreto, la determinación de hechos relevantes para el proceso penal» (SSTC 25/2005, de 14 
de febrero [RTC 2005, 25] , F. 6; 206/2007, de 24 de septiembre [RTC 2007, 206] , F. 6). En 
efecto, «la persecución y castigo del delito constituye un bien digno de protección 
constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz social y la seguridad ciudadana, 
bienes igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 CE» [SSTC 127/2000, de 16 de mayo ( 
RTC 2000, 127) , F. 3 a); 292/2000, de 30 de noviembre (RTC 2000, 292) , F. 9]. También hemos 
precisado que «reviste relevancia e interés público la información sobre los resultados 
positivos o negativos que alcanzan en sus investigaciones las fuerzas y cuerpos de seguridad, 
especialmente si los delitos cometidos entrañan una cierta gravedad o han causado un 
impacto considerable en la opinión pública, extendiéndose aquella relevancia o interés a 
cuantos datos o hechos novedosos puedan ir descubriéndose por las más diversas vías, en el 
curso de las investigaciones dirigidas al esclarecimiento de su autoría, causas y circunstancias 
del hecho delictivo» (STC 14/2003, de 28 de enero [RTC 2003, 14] , F. 11).  
De lo anterior, se deduce que el legislador ha de habilitar las potestades o instrumentos 
jurídicos que sean adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y valores 
constitucionales, las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado cumplan con esta función de 
averiguación del delito. Como reseñamos en la STC 70/2002, de 3 de abril, F. 10, «[p]or lo que 
respecta a la habilitación legal en virtud de la cual la policía judicial puede practicar la 
injerencia en el derecho a la intimidad del detenido, en el momento de la detención, las 
normas aplicables son, en primer lugar el art. 282 LECrim, que establece como obligaciones de 
la policía judicial la de "averiguar los delitos públicos que se cometieron en su territorio o 
demarcación; practicar, según sus atribuciones, las diligencias necesarias para comprobarlos y 
descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de 
cuya desaparición hubiere peligro poniéndolos a disposición de la Autoridad Judicial". En la 
misma línea, el art. 11.1 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de 
Seguridad del Estado, establece como funciones de éstos, entre otras, f) "prevenir la comisión 
de actos delictivos"; g) "investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos 
culpables, asegurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposición 
del Juez o Tribunal competente y elaborar los informes técnicos y periciales procedentes". Por 
último, el art. 14 de la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, sobre protección de la seguridad 
ciudadana, establece que las autoridades competentes podrán disponer las actuaciones 
policiales estrictamente necesarias para asegurar la consecución de las finalidades previstas en 
el art. 1 de esta Ley, finalidades entre las que se encuentra la prevención de la comisión de 
delitos». Según la citada Sentencia (mismo FJ) existe, por tanto, «una habilitación legal 
específica que faculta a la policía para recoger los efectos, instrumentos y pruebas del delito y 
ponerlos a disposición judicial y para practicar las diligencias necesarias para la averiguación 
del delito y el descubrimiento del delincuente. Entre esas diligencias (que la Ley no enumera 
casuísticamente, pero que limita adjetivándolas y orientándolas a un fin) podrá encontrarse la 
de examinar o acceder al contenido de esos instrumentos o efectos, y en concreto, de 
documentos o papeles que se le ocupen al detenido, realizando un primer análisis de los 
mismos, siempre que –como exige el propio texto legal– ello sea necesario (estrictamente 
necesario, conforme al art. 14 de la Ley Orgánica 1/1992), estricta necesidad que habrá de 
valorarse atendidas las circunstancias del caso y que ha de entenderse como la exigencia legal 
de una estricta observancia de los requisitos dimanantes del principio de proporcionalidad. Así 
interpretada la norma, puede afirmarse que la habilitación legal existente cumple en principio 
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con las exigencias de certeza y seguridad jurídica dimanantes del principio de legalidad, sin 
perjuicio de una mayor concreción en eventuales reformas legislativas». […] 
5. Adopción de diligencia de investigación que conlleva limitación de 
los derechos fundamentales. Requisitos. Necesaria existencia de 
previsión legal [STC (Sala Primera) núm. 7/1994, de 17 de enero] 
BOE 41, de 17/02/1994 () 
-Supuesto de hecho:  
Se estima el amparo promovido por la recurrente frente a la sentencia del Tribunal Supremo, 
que revocaba una previa dictada por la Audiencia Provincial en la que se declaraba la 
paternidad del demandado, sustentándose en una supuesta infracción de los derechos 
constitucionales del sujeto afectado.  
-Temas que se abordan: 
Práctica de diligencia que afecta a la intimidad personal. Posibilidad de su realización. 
Requisitos. Reconocimiento hematológico. Necesaria existencia de previsión legal. 
-Observaciones: 
La resolución judicial que, en el curso de un pleito de filiación, ordena llevar a cabo un 
reconocimiento hematológico de alguna de las partes no vulnera los derechos del afectado a 
su intimidad y a su integridad, cuando reúne los requisitos delineados por nuestra 
jurisprudencia al interpretar los arts. 18.1 y 15 CE, entre los que se encuentra su necesario 
reconocimiento legal previo. 
-Texto: 
“3. El aspecto decisivo no es, a la luz de esta jurisprudencia constitucional, el sometimiento del 
varón a la práctica de la prueba biológica; lo decisivo es el sometimiento a la resolución judicial 
que acuerda la realización de dicha prueba, bien aceptando la propuesta de la parte en ese 
sentido, bien mediante diligencia para mejor proveer (arts. 566 y 340.3 L.E.C.). La resolución 
judicial que, en el curso de un pleito de filiación, ordena llevar a cabo un reconocimiento 
hematológico de alguna de las partes no vulnera los derechos del afectado a su intimidad y a 
su integridad, cuando reúne los requisitos delineados por nuestra jurisprudencia al interpretar 
los arts. 18.1 y 15 C.E.: […] 
B) En segundo lugar, debe existir una causa prevista por la Ley que justifique la medida judicial 
de injerencia. En este caso, no solamente el art. 127 del Código Civil (redactado por la Ley 
11/1981, de 13 mayo) da cobertura legal explícita a las pruebas biológicas de investigación de 
la filiación; dicho precepto no es más que la instrumentación de un terminante mandato 
constitucional. El art. 39.2 C.E. declara que "la ley posibilitará la investigación de la 
paternidad", e inscribe esta prescripción en la idea de "protección integral de los hijos, iguales 
éstos ante la ley con independencia de su filiación". Lo cual conecta directamente con el art. 
14, en cuanto prohíbe que prevalezca discriminación alguna por razón de nacimiento. Y, por 
añadidura, la Constitución establece directamente un deber: "los padres deben prestar 
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio" (art. 39.3 C.E.). La 
finalidad de la norma que permite la práctica de las pruebas biológicas no es otra que la 
defensa en primer lugar de los intereses del hijo, tanto en el orden material como en el moral, 
y destaca como primario el derecho del hijo a que se declare su filiación biológica, como ha 
destacado la doctrina del Tribunal Supremo. 
Así pues, las resoluciones judiciales que disponen la investigación de la filiación sirven 
directamente fines constitucionales; y la interpretación de las leyes que rigen esta materia 
debe realizarse en el sentido que mejor procure el cumplimiento por los padres de sus deberes 
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respecto a sus hijos menores, para lo cual aparece como instrumento imprescindible la 
investigación de la paternidad, cuando ésta es desconocida. […]” 
6. Diligencia que supone restricción en los derechos fundamentales. 
Posibilidad de realización. Proporcionalidad: actuación idónea, 
necesaria y ponderada. [STC (Sala Segunda) núm. 159/2009, de 29 de 
junio] 
BOE 181, de 28/07/2009 () 
-Supuesto de hecho:  
Se otorga el amparo solicitado por el recurrente frente a sentencia del Tribunal Superior de 
Justicia, en la que se cesa a un policía municipal en prácticas, tras haber superado el concurso 
de selección, con apoyo en un intercambio de datos sobre su estado de salud entre 
Administraciones.  
-Temas que se abordan: 
Intromisión ilegítima en el ámbito de la intimidad personal. No vulneración. Requisitos:. 
Proporcionalidad: idoneidad, necesidad y ponderación. 
-Observaciones: 
El órgano judicial deberá ponderar la situación, intentando respetar la necesaria 
proporcionalidad que debe existir entre el sacrificio del derecho a la intimidad o integridad y el 
grado de necesidad que en el concreto supuesto de que se trate, puede obligarle a ordenar la 
concreta medida. Será preciso que exista una relación directa entre el medio empleado y el fin 
que se pretende conseguir, sólo pudiéndose llegar a su práctica, si no existiese otra forma, 
menos gravosa, mediante la cual, poder obtener las misma finalidad que con la intervención 
corporal. 
-Texto: 
“3. […] 
En todo caso las posibles limitaciones del derecho fundamental a la intimidad personal 
deberán estar fundadas en una previsión legal que tenga justificación constitucional, sea 
proporcionada y que exprese con precisión todos y cada uno de los presupuestos materiales 
de la medida limitadora (STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 16; 70/2009, de 23 de marzo, 
FJ 3), pues lo que impide el art. 18.1 CE son las injerencias en la intimidad “arbitrarias o 
ilegales”. 
En la misma línea se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tal como 
hemos señalado en la ya citada STC 70/2009, a la que nos remitimos, que reconoce la posible 
existencia de límites a la garantía de la intimidad individual y familiar del art. 8 CEDH (como 
puedan ser las medidas que se adopten para garantizar la seguridad del Estado o la 
persecución de infracciones penales), siempre que tales limitaciones estén previstas 
legalmente y sean las indispensables en una sociedad democrática, lo que implica que la ley 
que establezca esos límites sea accesible al individuo concernido por ella, que resulten 
previsibles las consecuencias que para él pueda tener su aplicación, y que los límites 
respondan a una necesidad social imperiosa y sean adecuados y proporcionados para el logro 
de su propósito (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos caso X e Y, de 26 de 
marzo de 1985; caso Leander, de 26 de marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; 
mutatis mutandis, caso Funke, de 25 de febrero de 1993; caso Z, de 25 de febrero de 1997). 
c) Consecuentemente existirá intromisión ilegítima en el ámbito de la intimidad cuando la 
penetración en el ámbito propio y reservado del sujeto no sea acorde con la Ley, no sea 
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eficazmente consentida o, aún autorizada, subvierta los términos y el alcance para el que se 
otorgó el consentimiento, quebrando la conexión entre la información personal que se recaba 
y el objetivo tolerado para el que fue recogida (STC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2), o 
bien cuando, aun persiguiendo un fin legítimo previsto legalmente (de forma tal que se 
identifique el interés cuya protección se persigue de forma concreta y no genérica, STC 
292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11), la medida adoptada no se revele necesaria para lograr 
el fin previsto, no resulte proporcionada o no respete el contenido esencial del derecho (por 
todas, STC 70/2009, de 23 de marzo, FJ 3). Ello implica realizar un juicio de proporcionalidad 
que requiere la constatación de que la medida restrictiva adoptada cumple los tres requisitos 
siguientes: que la medida sea susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de 
idoneidad); que sea además necesaria, en el sentido de que no exista otra medida más 
moderada para la consecución del tal propósito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, 
finalmente, que la medida adoptada sea ponderada o equilibrada, por derivarse de ella más 
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en un 
juicio estricto de proporcionalidad (entre otras SSTC 281/2006, de 9 de octubre, FJ 2 —y las 
que allí se citan— y STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4). […] “ 
7. Inspecciones e intervenciones corporales. Posible limitación de 
derechos fundamentales. Requisitos necesarios para permitirse. 
Necesaria motivación judicial. [STC (Sala Primera) núm. 37/1989, de 
15 de febrero] 
BOE 52, de 02/03/1989 () 
-Supuesto de hecho:  
Se estima parcialmente el recurso de amparo interpuesto por la recurrente frente a 
providencia del Juzgado de Instrucción, por la cual se requería a la recurrente para su 
presentación ante el Juzgado, y para la práctica de determinadas diligencias de prueba 
consistentes en declaración y prueba pericial a realizar por el Médico Forense, sobre la posible 
existencia de intervención quirúrgica de interrupción de embarazo.  
-Temas que se abordan: 
Legítima Diligencia restrictiva de derechos fundamentales. Requisitos para su adopción. 
Necesaria motivación judicial. 
-Observaciones: 
En las resoluciones judiciales limitativas de los derechos fundamentales debe el órgano 
jurisdiccional plasmar el juicio de ponderación entre el derecho fundamental afectado y el 
interés constitucionalmente protegido y perseguido, del cual se evidencie la necesidad de la 
adopción de la medida, Su falta conllevará la violación del derecho a la tutela judicial efectiva y 
del concreto derecho fundamental afectado. 
-Texto: 
“7. 
La Constitución garantiza la intimidad personal (art. 18.1), de la que forma parte la intimidad 
corporal, de principio inmune, en las relaciones jurídico-públicas que ahora importan, frente a 
toda indagación o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la 
persona, cuyo sentimiento de pudor queda así protegido por el ordenamiento, en tanto 
responda a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la comunidad. 
Esta afirmación de principio requiere, claro está, algunas matizaciones. La primera de ellas, 
implícita en lo ya dicho, es la de que el ámbito de intimidad corporal constitucionalmente 
protegido no es coextenso con el de la realidad física del cuerpo humano, porque no es una 
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Entidad física, sino cultural y determinada, en consecuencia, por el criterio dominante en 
nuestra cultura sobre el recato corporal, de tal modo que no pueden entenderse como 
intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las partes del cuerpo 
humano sobre las que se operan o por los instrumentos mediante las que se realizan, no 
constituyen, según un sano criterio, violación del pudor o recato de la persona. La segunda es 
la de que, aun tratándose ya de actuaciones que afectan al ámbito protegido, es también 
cierto que, como observa el Ministerio Fiscal, la intimidad personal puede llegar a ceder en 
ciertos casos y en cualquiera de sus diversas expresiones, ante exigencias públicas, pues no es 
este un derecho de carácter absoluto, pese a que la Constitución, al enunciarlo, no haya 
establecido de modo expreso, la reserva de intervención judicial que figura en las normas 
declarativas de la inviolabilidad del domicilio o del secreto de las comunicaciones (núms. 2 y 3 
del mismo art. 18). Tal afectación del ámbito de la intimidad, es posible sólo por decisión 
judicial que habrá de prever que su ejecución sea respetuosa de la dignidad de la persona y no 
constitutiva, atendidas las circunstancias del caso, de trato degradante alguno (arts. 10.1 y 15 
de la Constitución). Cabe declarar que en el supuesto que ahora nos ocupa, estas previsiones 
fueron aquí adoptadas, pues no cabe considerar en sí misma degradante o contraria a la 
dignidad de la persona, la verificación de un examen ginecológico por parte de un profesional 
de la medicina, con independencia de que, en este caso, tal examen no se llegó a realizar. Lo 
que sí es manifiesto es que la intimidad quedó afectada o comprometida en el supuesto actual, 
pues en orden a la identificación del ámbito constitucionalmente protegido, por íntimas se han 
de tener las partes del cuerpo que se ordenaba someter a examen. 
Para apreciar si una actuación judicial, como la que examinamos, respeto o no la intimidad de 
la persona no es suficiente, sin embargo, con advertir que en dicha actuación se hicieron valer 
ante el sujeto afectado los intereses (públicos también, por definición), a los que ha de servir 
toda decisión de la autoridad, pues la protección que la Constitución dispensa se delimita aquí, 
una vez reconocido su objeto, atendiendo a las exigencias públicas en presencia, y bien se 
comprende que si bastara, sin más, la afirmación de ese interés público para justificar el 
sacrificio del derecho, la garantía constitucional perdería, relativizándose, toda eficacia. Por 
ello, lo que la protección de la intimidad reclama no es sólo la regularidad formal de la decisión 
judicial que motivadamente y con fundamento en una inexcusable previsión legislativa, la 
delimite, sino también, ya en el orden sustantivo, la razonable apreciación, por la autoridad 
actuante, de la situación en que se halle el sujeto que pueda resultar afectado, apreciación que 
se ha de hacer en relación con las exigencias de la actuación judicial en curso, pues no se 
acomodaría, ciertamente, al derecho fundamental la resolución que constriñese el ámbito de 
intimidad de quienes no se hallan en una posición o situación específica respecto de aquella 
actuación, como tampoco respetaría la garantía que consideramos la medida desatenta a toda 
estimación de proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situación en que se halla 
aquel a quien se le impone. Es evidente, por todo ello, que la consideración de si se violó o no 
el derecho fundamental no se puede basar, en casos como el presente, en la mera 
constatación de lo prescrito por el art. 8.º 1 de la Ley Orgánica 1/1982, pues tal precepto, 
citado en sus alegaciones por el Ministerio Fiscal, dispone sólo, en lo que ahora importa, que 
«no se reputarán, con carácter general, intromisiones ilegítimas las actuaciones autorizadas o 
acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la Ley», y es precisamente esto último 
(si la actuación controvertida se atuvo o no a la legalidad, incluida, claro está, la de rango 
constitucional), lo que se ha de examinar en el actual recurso.  
8. 
A través de la providencia de 21 de noviembre de 1986 y de los actos que, por vía de exhorto, 
cumplimentaron esta resolución se le ordenó a la actora, entre otras personas, someterse, 
como venimos diciendo, a un examen ginecológico a fin de que por el Médico Forense se 
determinase la realización de una posible interrupción quirúrgica de embarazo, lo que, en el 
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contexto de las actuaciones sumariales, habría de confirmar la verificación del hecho delictivo 
presumible. Hemos de apreciar ahora, en respuesta a lo que la recurrente pide, si tal mandato 
resultó legítimo, a cuyo efecto es preciso considerar, ante todo, si una orden de tal carácter 
pudo ser dictada en el curso de la investigación sumarial y, de ser ello posible, si la que en este 
caso recayó puede estimarse ajustada a la garantía constitucional del derecho. 
El derecho fundamental aquí comprometido no ampara, ciertamente, la pretensión de 
intimidad del imputado o procesado frente a la resolución judicial que, en el caso de una 
investigación penal, disponga la obtención o identificación, sobre el propio cuerpo, de huellas 
del posible delito, ello sin perjuicio -según antes dijimos- del necesario respeto a la dignidad de 
la persona y de su intimidad frente a todo trato que, atendidas las circunstancias del caso, 
pudiera considerarse degradante (arts. 10.1 y 15 de la Constitución). Ni la intimidad puede, en 
supuestos tales, afirmarse como obstáculo infranqueable frente a la búsqueda de la verdad 
material que no pueda ser obtenida de otro modo, ni cabe desconocer, junto a ello, las 
facultades legales que, corresponden al instructor, y que el Ministerio Fiscal recuerda, para 
ordenar, en el curso del sumario, la realización de exámenes periciales que, entre otros 
extremos, pueden versar sobre la «descripción de la persona (...), que sea objeto del mismo 
(del informe pericial), en el estado o del modo en que se halle (arts. 399 y 478 de la L. E. Cr.), 
habilitaciones legislativas éstas que no darían base legítima, por su carácter genérico e 
indeterminado a una actuación policial, pero que sí pueden prestar fundamento a la resolución 
judicial, aquí exigible, que disponga la afectación, cuando ello sea imprescindible, del ámbito 
de intimidad corporal del imputado o procesado. Y no cabe ignorar a este propósito, que la 
providencia de 21 de noviembre de 1986 se orientó, en el extremo que ahora importa, a la 
determinación de un hecho que pudiera ser constitutivo de delito y respecto del cual la 
demandante de amparo aparecía ya, según antes observamos, con la efectiva condición de 
imputada, siendo de relevante consideración, a estos efectos, que la sospecha judicial sobre la 
realización del hecho no carecía, vistas las actuaciones, de fundamento racional, como 
tampoco cabe desconocer que obraban ya en poder del Instructor datos relativos a doña X. Y. 
Z. que hacían posible su consideración, entonces, como imputada.  
Lo anterior, sin embargo, no basta para afirmar la conformidad de la decisión enjuiciada a la 
garantía constitucional de la intimidad personal. No es suficiente, a tal efecto, con reconocer 
que dicho acto afectó a persona que resultaba ya, cuando menos, imputada, pues es también 
preciso, junto a ello, que la resolución judicial se haya dictado luego de ponderar 
razonadamente, de una parte, la gravedad de la intromisión que la actuación prevista 
comporta y, de la otra, la imprescindibilidad de tal intromisión para asegurar la defensa del 
interés público que se pretende defender mediante el ejercicio del ius puniendi. La primera de 
estas magnitudes no puede ser calculada sino por referencia, no sólo al criterio socialmente 
dominante, sino también como es claro, a la conducta que, en virtud de indicios serios se 
atribuye al mismo sujeto pasivo de la actuación prevista, en tanto que el segundo término de 
la ponderación, a su vez, no puede ignorar la palpable diferencia que existe entre una 
actuación dirigida, por ejemplo, a identificar al presunto culpable de un delito cuya existencia 
es cierta y otra que persiga simplemente obtener una prueba adicional que se sume a las que, 
de carácter indiciario, ya se cree poseer sobre la comisión real de un delito cuya existencia se 
sospecha.  
Según una muy reiterada doctrina constitucional, la regla de la proporcionalidad de los 
sacrificios -STC 26/1981, fundamento jurídico 15.º ( RTC 1981\26)-, es de observancia obligada 
al proceder a la limitación de un derecho fundamental -STC 13/1985, fundamento jurídico 2.º ( 
RTC 1985\13)-, y bien se comprende que el respeto de esta regla impone la motivación de la 
resolución judicial que excepcione o restrinja el derecho -STC 62/1982, fundamento jurídico 
2.º ( RTC 1982\62)-, pues sólo tal fundamentación permitirá que se aprecie, en primer lugar, 
por el afectado y que se pueda controlar, después, la razón que justificó, a juicio del órgano 
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judicial, el sacrificio del derecho fundamental. 
Es evidente que no se atuvo a estas exigencias la decisión que aquí se impugna. La providencia 
de 21 de noviembre de 1986 fue -como corresponde, por lo general, a su forma- una 
resolución inmotivada, y ello a pesar de que, según queda dicho, toda decisión judicial que 
restrinja o limite derechos fundamentales deba ser adoptada con la correspondiente 
fundamentación, exigencia constitucional ésta que, en el orden del proceso penal, impuso ya, 
por lo demás, el vigente art. 141 de la L. E. Cr., al requerir la forma de «Auto», y la motivación 
consiguiente, para las resoluciones que decidieran «puntos esenciales que afecten de una 
manera directa a los procesados», referencia, esta última, que se ha de considerar 
comprensiva del imputado cuando se trate de afectar al ámbito de sus derechos 
fundamentales. El mandato judicial para que la actora se sometiera a examen médico-forense 
se presentó, ya por esta carencia de motivación, como una decisión ajena a toda ponderación 
de la necesidad de la medida, y de su proporcionalidad, por referencia al derecho que tan 
gravemente se acordó limitar, pues tal mandato se formuló en el cuerpo de un exhorto que 
tan sólo indicó, en lo que aquí importa, «se interesa que sea reconocida (la actora), por el 
Médico Forense sobre dicho extremo». Estas carencias son, de otra parte, también patentes 
en la providencia de 10 de febrero de 1987, dictada por el Juzgado de Instrucción núm. 2 de 
Jerez de la Frontera en cumplimiento de lo interesado en el exhorto, limitándose entonces la 
resolución del Juez exhortado, ante la inicial incomparecencia de doña X. Y. Z. a ordenar que se 
expidiera cédula para que, en el siguiente día, fuese aquélla reconocida por el Médico Forense.  
De lo anterior se sigue, como es notorio, la incompatibilidad en cuanto a su forma, tanto de la 
resolución impugnada, como de la que en su cumplimiento se dictó, con el derecho 
fundamental de la actora a que su intimidad personal no fuese afectada sino con las garantías 
que quedan reseñadas, lo que impone la concesión, en cuanto a este extremo, del amparo 
solicitado, preservando así a la demandante frente a cualquier ejecución de la medida aquí 
examinada, ejecución a la que en otro caso podría ser compelida mediante la advertencia de 
las consecuencias sancionatorias que pueden seguirse de su negativa o de la valoración que de 
ésta quepa hacer en relación con los indicios ya existentes, pero no, claro está, en ningún caso, 
mediante el empleo de la fuerza física, que sería en este supuesto degradante e incompatible 
con la prohibición contenida en el art. 15 de la Constitución.” 
8. Diligencia de investigación limitativa del derecho a la intimidad 
personal. Necesaria autorización judicial. Carencia de carácter 
absoluto. Excepciones. Urgencia y necesidad. [STC (Pleno) núm. 
115/2013, de 9 de mayo] 
BOE 133, de 04/06/2013 () 
-Supuesto de hecho:  
Se deniega el amparo solicitado por el recurrente, frente a sentencia del Tribunal Supremo 
resolutoria de un recurso de casación interpuesto frente a sentencia de la Audiencia Provincial, 
en la que se condena por delito contra la salud pública.  
-Temas que se abordan: 
Intromisión en el derecho fundamental a la intimidad. Requisitos para su constitucionalidad. 
Necesaria autorización judicial. Excepciones. 
-Observaciones: 
No existe en la Constitución, en relación con las inspecciones e intervenciones corporales, en 
cuanto afectantes a los derechos a la intimidad y a la integridad física, reserva absoluta alguna 
de resolución judicial. En determinados casos, y con la necesaria habilitación legislativa, la 
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policía judicial tiene capacidad para poder ordenar la práctica de una medida limitativa del 
ámbito constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad. Previsión ésta que, 
automáticamente, nos brinda la posibilidad de encontrar medidas constitutivas de simples 
intervenciones o inspecciones corporales que, amparándose en razones de urgencia y 
necesidad, puedan ser autorizadas sin esa previa autorización judicial. Más aún esta opción 
también queda expedita para la práctica de toda diligencia constitutiva de una intervención 
corporal, siempre que sea apta de ser calificada como leve, siempre que se cumpla, 
escrupulosamente, con los principios de proporcionalidad y razonabilidad. 
-Texto: 
“QUINTO 
Debemos, por tanto, examinar seguidamente, pues la presente es una Sentencia de caso 
concreto, si en el supuesto que nos ocupa, como también se alega en la demanda de amparo, 
el acceso policial a la agenda de contactos del teléfono móvil del recurrente sin su 
consentimiento y sin previa autorización judicial supone una intromisión ilegítima en su 
derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), pues sostiene el recurrente que no concurrían en el 
presente caso las razones de urgencia, necesidad y proporcionalidad que hubieran podido 
justificar, conforme a la doctrina constitucional, la injerencia en dicho derecho fundamental. 
Ciertamente, como ya se dijo, el acceso policial limitado a los datos recogidos en el archivo 
electrónico o agenda de contactos telefónicos de un terminal móvil -sin afectar al registro de 
llamadas entrantes y salientes, ni a ningún otro archivo o enlace que pudiera contener el 
terminal móvil- constituye una injerencia en el derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE), al 
igual que lo es la apertura de una agenda en soporte de papel y la lectura de los papeles 
encontrados en ella ( STC 70/2002 [RTC 2002, 70], FJ 9), pues la agenda de contactos 
telefónicos contenida en un teléfono móvil (entendiendo por tal el archivo elaborado por el 
titular de dicho teléfono que, como también ya hemos dicho, recoge una relación de números 
telefónicos identificados habitualmente mediante un nombre) ofrece información que 
pertenece al ámbito privado de su titular, siendo aplicable nuestra doctrina según la cual el 
artículo 18.1 CE garantiza al individuo un ámbito reservado de su vida «vedando que terceros, 
sean particulares o poderes públicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra vida privada, 
pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea 
lo contenido en ese espacio» ( SSTC 127/2003, de 30 de junio [RTC 2003, 127], FJ 7, y 89/2006, 
de 27 de marzo [RTC 2006, 89], FJ 5, entre otras). La protección de ese ámbito reservado 
confiere a la persona, así, el poder jurídico de imponer a terceros el deber de abstenerse de 
toda intromisión en la esfera íntima y la prohibición de hacer uso de lo así conocido ( SSTC 
196/2004, de 15 de noviembre [RTC 2004, 196], FJ 2; 206/2007, de 24 de septiembre [RTC 
2007, 206], FJ 5; 70/2009, de 23 de marzo [RTC 2009, 70], FJ 2, y 241/2012 [RTC 2012, 241], FJ 
3, entre otras muchas). 
No obstante, también constituye doctrina reiterada de este Tribunal que el derecho a la 
intimidad no es absoluto -como no lo es ningún derecho fundamental-, pudiendo ceder ante 
intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el límite que aquél haya de 
experimentar se revele como necesario para lograr un fin constitucionalmente legítimo y sea 
proporcionado ( SSTC 57/1994, de 28 de febrero [RTC 1994, 57], FJ 6; 143/1994, de 9 de mayo 
[RTC 1994, 143], FJ 6; 98/2000, de 10 de abril [RTC 2000, 98], FJ 5, 186/2000, de 10 de julio 
[RTC 2000, 186], FJ 5, y 156/2001, de 2 de julio [RTC 2001, 156], FJ 4). 
Asimismo hemos señalado, como antes se dijo, que a diferencia de lo que sucede en el caso 
del derecho garantizado por el artículo 18.3 CE (RCL 1978, 2836), el artículo 18.1 CE no prevé la 
misma garantía de autorización judicial respecto de las intervenciones que afectan al derecho 
a la intimidad, de modo que excepcionalmente se ha admitido la legitimidad constitucional de 
que en algunos casos y con la suficiente y precisa habilitación legal, los agentes policiales 
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pueda realizar en el ejercicio de sus funciones de investigación determinadas actuaciones que 
constituyan una injerencia leve en la intimidad de las personas sin previa autorización judicial 
(y sin consentimiento del afectado), siempre que se hayan respetado las exigencias 
dimanantes del principio de proporcionalidad (por todas, SSTC 123/2002 [RTC 2002, 123], FJ 4; 
281/2006 [RTC 2006, 281], FJ 4; 173/2011 [RTC 2011, 173], FJ 2, y 142/2012 [RTC 2012, 142], FJ 
2). 
Precisando la anterior doctrina, hemos venido estableciendo como requisitos que 
proporcionan una justificación constitucional objetiva y razonable a la injerencia policial en el 
derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), los siguientes: a) la existencia de un fin 
constitucionalmente legítimo, considerando como tal el interés público propio de la 
prevención e investigación del delito, y, más en concreto, la determinación de hechos 
relevantes para el proceso penal; b) que la medida limitativa del derecho a la intimidad esté 
prevista en la ley (principio de legalidad); c) que, en caso de no contar con autorización judicial 
(o consentimiento del afectado), la actuación policial se atenga a la habilitación legal, teniendo 
en cuenta que la ley puede autorizar a la policía la práctica de inspecciones, reconocimientos e 
incluso intervenciones corporales leves, siempre y cuando se respete el principio de 
proporcionalidad, concretado en tres exigencias o condiciones: idoneidad de la medida, 
necesidad de la misma y juicio de proporcionalidad en sentido estricto (por todas, STC 
173/2011, FJ 2, y la jurisprudencia allí citada). 
SEXTO 
Aplicando dicha doctrina al caso que nos ocupa, en orden a valorar la existencia de una 
justificación objetiva y razonable de la injerencia en el derecho a la intimidad del recurrente, 
debemos afirmar, en primer lugar, que los agentes de policía actuaron atendiendo a un fin 
constitucionalmente legítimo, como es el interés público propio de la investigación de un 
delito y el descubrimiento de los delincuentes, lo que «constituye un bien digno de protección 
constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz social y la seguridad ciudadana, 
bienes igualmente reconocidos en los artículos 10.1 y 104.1 CE» [ SSTC 127/2000, de 16 de 
mayo (RTC 2000, 127), FJ 3 a), y 292/2000, de 30 de noviembre (RTC 2000, 292), FJ 9]. 
Ha de subrayarse, además, que la actuación policial se desarrolló en el marco de la comisión de 
un delito flagrante, un grave delito de tráfico de drogas cuyos autores emprendieron la huida 
al ser sorprendidos por los agentes de policía, lo que no impidió a éstos la aprehensión de un 
importante alijo de hachís, así como de un arma de fuego y munición, entre otros efectos, 
conforme ha quedado expuesto. En este contexto, y en unidad de actuación con la finalidad de 
averiguar la identidad de los autores, la policía accedió, como ya se ha dicho y quedó probado, 
sólo a la agenda de contactos de los teléfonos abandonados en lo precipitado de la huida (esto 
es, a la relación o listín telefónico que sólo contiene nombres y sus correspondientes números 
de teléfono), lo que facilitó la inmediata identificación, localización, posterior detención y 
puesta a disposición judicial de las cuatro personas que aparecían como presuntamente 
responsables del delito contra la salud pública perpetrado, por el que finalmente fueron 
condenados el recurrente y otro acusado. […] 
En tercer lugar, si bien los agentes de policía accedieron a los datos recogidos en la agenda de 
contactos telefónicos del terminal móvil del recurrente sin autorización judicial (ni tampoco 
consentimiento del afectado), ya hemos adelantado que tal exigencia se excepciona en los 
supuestos en que existan razones de necesidad de intervención policial inmediata para la 
averiguación del delito, el descubrimiento de los delincuentes o la obtención de pruebas 
incriminatorias, siempre que se respete el principio de proporcionalidad (SSTC 70/2010, FJ 10, 
y 173/2011, FJ 2, entre otras), como acontece en el presente caso, conforme pasamos 
seguidamente a exponer. 
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En efecto, coincidimos con el Ministerio Fiscal en constatar que en el presente caso el acceso 
policial a la agenda de contactos de los teléfonos móviles que encontraron encendidos en el 
lugar de los hechos constituye una diligencia urgente y necesaria para tratar de averiguar la 
identidad de alguna de las personas que huyeron cuando fueron sorprendidas, in fraganti, 
custodiando un importante alijo de droga, evitando así que pudieran sustraerse 
definitivamente a la acción de la Justicia. Concurrían, pues, ex ante las razones de urgencia y 
necesidad que legitiman constitucionalmente la intervención policial conforme a nuestra 
doctrina (STC 70/2002, FJ 10). Razones de urgencia y necesidad que, en este caso, vienen 
además avaladas por la flagrancia del delito, circunstancia que refuerza la necesidad de 
intervención inmediata de la Policía Nacional. […] 
En consecuencia, debemos concluir que el acceso policial a la agenda de contactos telefónicos 
del terminal móvil, sin el consentimiento del usuario y sin previa autorización judicial, no 
vulneró el derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE) del recurrente.” 
9. Diligencia de inspección e intervención corporal. Prueba radiológica. 
Derecho a la intimidad. Inspección de interior del cuerpo. [STS (Sala de 
lo Penal) 18 de enero de 1993] 
Roj: STS 31/1993 () 
-Supuesto de hecho:  
Se estima el recurso de casación interpuesto por el Ministerio Fiscal, frente a sentencia de la 
Audiencia Provincial que absuelve del delito de contrabando.  
Se efectúan unas radiografías por la Policía sin previa autorización judicial, discutiéndose que 
esta actuación constituya un atentado contra el derecho a la intimidad de los examinados. 
-Temas que se abordan: 
Intromisión en el derecho fundamental a la intimidad. Inspección del interior del cuerpo 
humano mediante Rayos X. 
-Observaciones: 
No pueden entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, 
por las partes del cuerpo humano sobre las que operan o por los instrumentos mediante los 
que se realizan, no constituyen, según un sano criterio, violación del pudor o recato de la 
persona. 
-Texto: 
“SEGUNDO.-En el motivo 1.º del recurso del condenado, de modo procesalmente incorrecto, 
se hacen diversas impugnaciones fundadas en razones diferentes que podían y debían haber 
sido objeto de motivos separados. No obstante, a fin de conceder la debida protección al 
acusado en su derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la CE, procedemos a 
continuación a examinar tales impugnaciones, estudiándolas en apartados distintos, 
comenzando por lo concerniente a la denuncia que se hace, al amparo del art. 5.4 de la LOPJ, 
sobre violación del derecho a la presunción de inocencia del art. 24.2 de la CE.  
Sabido es cómo el debido respeto a tal derecho fundamental exige que la condena penal tenga 
que fundarse en la realidad de unas pruebas que materialmente han de tener un contenido de 
cargo y formalmente han de encontrarse revertidas de todos los requisitos exigidos por la 
Constitución y la Ley. 
Pues bien, en el caso presente no se niega la existencia de pruebas de cargo, sino que se 
impugnan las existentes por entenderse que no se practicaron con las formalidades requeridas 
en cada caso, siendo necesario aquí hacer nuevos apartados a fin de poder examinar cada una 
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de las alegaciones del recurrente al respecto con la debida claridad de exposición. 
A) Se dice por el recurrente que no fue correcta la manera en que se obtuvo el cuerpo del 
delito, pues para ello se hicieron unas radiografías por la Policía sin previa autorización judicial, 
lo que supone un atentado contra el derecho a la intimidad de los examinados. 
La Audiencia Provincial rebatió esta argumentación aplicando al caso la doctrina de la STC 
37/1988, de 15 febrero, la cual en su fundamento de derecho 7.º afirma que «la Constitución 
garantiza la intimidad corporal, de principio inmune, en las relaciones jurídico-públicas que 
ahora importan, frente a toda indagación o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse 
contra la voluntad de la persona, cuyo sentimiento de pudor queda así protegido por el 
ordenamiento, en tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la 
comunidad», añadiendo en el párrafo siguiente dos matizaciones de las cuales interesa aquí 
resaltar la primera de ellas, en la que expone «que el ámbito de la intimidad corporal no es 
coextenso con el de la realidad física del cuerpo humano, porque no es una entidad física, sino 
cultural y determinada, en consecuencia, por el criterio dominante en nuestra cultura sobre el 
recato corporal, de tal modo que no pueden entenderse como intromisiones forzadas en la 
intimidad aquellas actuaciones que, por las partes del cuerpo humano sobre las que operan o 
por los instrumentos mediante los que se realizan, no constituyen, según un sano criterio, 
violación del pudor o recato de la persona».  
Ante tal doctrina del TC, parece evidente que ha de estimarse que la inspección del interior del 
cuerpo humano mediante Rayos X no afecta a la intimidad de la persona examinada, por la 
forma y frecuencia con que estas pruebas se realizan, habida cuenta del instrumento utilizado 
y de la clase de visión que tal reconocimiento médico permite, lo que en nada afecta al pudor, 
al menos en las concepciones dominantes en la sociedad actual, por lo que entendemos que su 
utilización por la policía no requiere autorización judicial, máxime cuando, como ocurrió en el 
caso presente, ello se hizo sin protesta alguna por parte de quienes así fueron examinados. 
[…]” 
10. Negativa o falta de consentimiento a someterse a la práctica de la 
diligencia requerida. Carga procesal. Consecuencias. [STS (Sala de lo 
Penal) núm. 151/2010, de 22 de febrero] 
Roj: STS 913/2010 () 
-Supuesto de hecho:  
Se desestima el recurso de casación interpuesto contra sentencia dictada por la Audiencia 
Provincial, en causa seguida por los delitos de robo con intimidación, lesiones, detención ilegal, 
receptación, tenencia de armas y atentado. 
 -Temas que se abordan: 
Negativa del acusado a someterse voluntariamente a la práctica de una diligencia corporal. 
Carga procesal. 
-Observaciones: 
La negativa no conlleva el incumplimiento de una obligación, sino de una mera carga procesal. 
La negativa injustificada a someterse a la práctica de una concreta diligencia de investigación, 
conllevará un indicio de culpabilidad para el sujeto pasivo, de tal forma que, este hecho por sí 
sólo, en nada afectará de forma negativa al sujeto pasivo, pero conectado con el resto de la 
prueba puede reforzar las conclusiones obtenidas por el órgano juzgador. 
-Texto: 
“3. […] 
550 
 
Sentada la incuestionable legitimidad de la prueba de ADN, la valoración jurisdiccional de la 
negativa del acusado a someterse voluntariamente a la extracción de muestras de contraste, 
ha sido también objeto de tratamiento en la jurisprudencia de esta Sala. Paradójicamente, es 
en el ámbito de la jurisdicción civil donde las consecuencias de la negativa del demandado a 
someterse a esas pruebas se contemplan con mayor rigor. De hecho, en materia de acciones 
de filiación, el art. 767.4 de la LEC llega a afirmar que "... la negativa injustificada a someterse a 
la prueba biológica de paternidad o maternidad permitirá al tribunal declarar la filiación 
reclamada, siempre que existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de 
ésta no se haya obtenido por otros medios". 
En el ámbito penal, la STS 1697/1994, 4 de octubre, valoró la negativa a someterse a la prueba 
de ADN, en unión de otros elementos indiciarios, como una actividad probatoria "... apta para 
enervar la verdad interina de inculpabilidad en que la presunción «iuris tantum» de inocencia 
consiste". En línea similar, la STS 107/2003, 4 de febrero, recordó que "... cuando la negativa a 
someterse a la prueba del ADN, carece de justificación o explicación suficiente, teniendo en 
cuenta que se trata de una prueba que no reporta ningún perjuicio físico y que tiene un efecto 
ambivalente, es decir puede ser inculpatorio o totalmente exculpatorio, nada impide valorar 
racional y lógicamente esta actitud procesal como un elemento que, por sí sólo, no tiene 
virtualidad probatoria, pero que conectado con el resto de la prueba puede reforzar las 
conclusiones obtenidas por el órgano juzgador". Puede también traerse a colación la sentencia 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de diciembre de 1996 (caso Saunders versus 
Reino Unido), que en su parágrafo 69 afirma que el derecho a guardar silencio no se extiende 
al uso, en un procedimiento penal, de datos que se hayan podido obtener del acusado 
recurriendo a poderes coercitivos y cita, entre otras, las tomas de aliento, de sangre y de orina. 
Y esto es, sin duda, lo que ha acontecido en el supuesto que nos ocupa. El acusado-recurrente 
expresó su negativa a someterse a la prueba de ADN, alegando que "... así se lo había 
aconsejado su Abogado". Es cierto que esa negativa no hace sino expresar el libre ejercicio del 
derecho del imputado a no colaborar el la obtención de las pruebas de cargo. Pero también es 
cierto que el Tribunal a quo puede valorar esa negativa de acuerdo con las exigencias de la 
jurisprudencia constitucional y de esa misma Sala.  
En el ámbito del proceso penal, el imperio del art. 24.2 de la CE, al reconocer el derecho de 
todo imputado a no declarar contra sí mismo, impide al órgano jurisdiccional, en aquellos 
casos en los que el imputado se niega a declarar, interpretar el ejercicio de este derecho como 
una causa que exonere al Ministerio Fiscal del desafío probatorio que asume desde el inicio de 
las investigaciones. 
Más allá de la discutible calificación por algunos de ese silencio o de las explicaciones 
inverosímiles como indicios endoprocesales, lo cierto es que su adecuada ponderación es 
obligada, no como indicio o contraindicio, sino como elemento de respaldo de la inferencia 
probatoria obtenida por el Tribunal a partir de los verdaderos indicios. Reiterando la doctrina 
expuesta en la Sentencia 1736/2000 de 15 de noviembre, la participación criminal no puede 
deducirse de la falta de explicaciones verosímiles por parte de quien está amparado por la 
presunción de inocencia, sino del resultado de un proceso lógico cuyo punto de arranque se 
sitúa en el conjunto de hechos base llamados indicios, con capacidad -ellos mismos, y por sí 
mismos- de conducción por vía deductiva y de modo lógico, a una conclusión llamada hecho 
consecuencia. 
Es ese recorrido metodológico el que emplea el Tribunal de instancia para formular el juicio de 
autoría. 
La negativa de Jesús Miguel a someterse a las pruebas de ADN no es un indicio más a sumar a 
los verdaderos indicios, pero sí puede ser valorada por el órgano decisorio como un elemento 
que avala la lógica de la inferencia sobre la que se apoya la conclusión de que el recurrente es 
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autor de los delitos imputados. Está fuera de dudas que la declaración de responsabilidad del 
acusado está respaldada por otros muchos indicios que son expuestos y sistematizados con 
ejemplar pulcritud por los Jueces de instancia. 
De ahí que el tesón dialéctico de la defensa, encaminado a demostrar la equivocación del 
Tribunal a quo esté condenada al fracaso. […] 
11. Intervención corporal. Perfiles de ADN. Vulneración de los 
derechos a la intimidad, integridad física, presunción de inocencia, y 
legalidad penal. Constitucionalidad: jurisdiccionalidad, 
proporcionalidad, previsión legal, protección de datos, fin 
constitucionalmente legítimo. [STC (Pleno) núm. 199/2013, de 5 de 
diciembre] 
BOE 7, de 08/01/2014 () 
-Supuesto de hecho:  
Se desestima la demanda de amparo, formulada contra sentencia del Tribunal Supremo que 
desestima el recurso de casación interpuesto frente a sentencia de la Audiencia Nacional, que 
condena al recurrente como autor de delito de daños terroristas. 
-Temas que se abordan: 
Recogida de vestigios para realizar perfil de ADN. Infracción de derechos fundamentales. 
Vulneración constitucional. Requisitos de constitucionalidad: jurisdiccionalidad, 
proporcionalidad, previsión legal, protección de datos, fin constitucionalmente legítimo. 
-Observaciones: 
Resolución que plasma, de forma expresa, la doctrina constitucional respecto a la obtención de 
muestras de ADN, precisando todos aquellos elementos que coadyuvan a la corrección de la 
diligencia de investigación subsiguiente. 
-Texto: 
“7. Constatado que la realización del análisis del ADN del demandante de amparo supuso una 
injerencia en su derecho a la intimidad por su mera puesta en riesgo, hemos de analizar si tal 
injerencia se ha producido o no de forma constitucionalmente conforme. 
Nuestra doctrina al respecto, partiendo del carácter no ilimitado de los derechos 
fundamentales, viene declarando (entre otras STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2) que no 
podrá considerarse ilegítima “aquella injerencia o intromisión en el derecho a la intimidad que 
encuentra su fundamento en la necesidad de preservar el ámbito de protección de otros 
derechos fundamentales u otros bienes jurídicos constitucionalmente protegidos (STC 
159/2009, de 29 de junio, FJ 3)”. En esta misma Sentencia recordábamos que “aunque el art. 
18.1 CE no prevé expresamente la posibilidad de un sacrificio legítimo del derecho a la 
intimidad —a diferencia de lo que ocurre en otros supuestos, como respecto de los derechos 
reconocidos en los arts. 18.2 y 3 CE—, su ámbito de protección puede ceder en aquellos casos 
en los que se constata la existencia de un interés constitucionalmente prevalente al interés de 
la persona en mantener la privacidad de determinada información. Precisando esta doctrina, 
recordábamos en la STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10 (resumiendo lo dicho en la STC 207/1996, 
de 16 de diciembre, FJ 4), que los requisitos que proporcionan una justificación constitucional 
objetiva y razonable a la injerencia en el derecho a la intimidad son los siguientes: la existencia 
de un fin constitucionalmente legítimo; que la medida limitativa del derecho esté prevista en 
la ley (principio de legalidad); que como regla general se acuerde mediante una resolución 
judicial motivada (si bien reconociendo que debido a la falta de reserva constitucional a favor 
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del Juez, la ley puede autorizar a la policía judicial para la práctica de inspecciones, 
reconocimientos e incluso de intervenciones corporales leves, siempre y cuando se respeten 
los principios de proporcionalidad y razonabilidad) y, finalmente, la estricta observancia del 
principio de proporcionalidad, concretado, a su vez, en las tres siguientes condiciones: “si tal 
medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, además, es 
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida más moderada para la consecución de 
tal propósito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o 
equilibrada, por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general que 
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido 
estricto)” (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ 3).” 
8. En cuanto a la exigencia de que la medida que supone una injerencia en el derecho a la 
intimidad esté orientada a la consecución de un fin constitucionalmente legítimo, con 
reiteración hemos afirmado que lo es la investigación del delito y, en general, la determinación 
de los hechos relevantes del proceso penal (SSTC 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6 y 206/2007, 
de 24 de septiembre, FJ 6), “pues la persecución y castigo del delito constituye un bien digno 
de protección constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz social y la 
seguridad ciudadana, bienes igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 CE” [SSTC 
127/2000, de 16 de mayo, FJ 3 a); y 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 9] y 173/2011, de 7 de 
noviembre, FJ 2]. En el mismo sentido y precisamente en relación a las pruebas de ADN, ya 
hemos dejado constancia de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado 
legítima la práctica de estos análisis cuando está “destinada a vincular a una persona 
determinada con un delito concreto que se sospecha que ha cometido” (STEDH de 4 de 
diciembre de 2008, caso S y Marper c. Reino Unido, ya citada§ 100). 
Pues bien, la específica prueba pericial consistente en la obtención del ADN del demandante a 
partir de su saliva se produjo con la finalidad de ser comparado con el obtenido a partir de la 
muestra biológica hallada en una manga utilizada en la realización de un hecho delictivo, y 
tenía por objeto el descubrimiento de la persona que había utilizado la mencionada manga en 
la perpetración de unos hechos delictivos de notable gravedad como lo son los de daños 
terroristas por los que finalmente fue condenado el demandante. De ahí que no quepa dudar 
de la concurrencia del fin legítimo en la medida adoptada por la policía judicial. 
9. Por lo que se refiere a la cobertura legal de las diligencias periciales practicadas por la policía 
judicial, hemos de partir de que al tiempo de los hechos enjuiciados no existía en nuestro 
Ordenamiento jurídico una previsión específica sobre la realización de análisis del ADN en el 
seno de la instrucción penal, sino que tales análisis no tenían una consideración diferente que 
la genérica de cualquier prueba pericial. Fue la Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre, la 
que introdujo en la Ley de enjuiciamiento criminal la primera regulación de esta materia: de 
una parte se añadió un párrafo al art. 326 LECrim ordenando al Juez de Instrucción que por sí o 
a través del médico forense o la policía judicial adopte las medidas necesarias para la recogida, 
custodia y examen de las huellas o vestigios biológicos hallados en el lugar de los hechos; y de 
otra se incorporó el segundo párrafo del art. 363 LECrim, en el cual se habilita al Juez de 
instrucción para que acuerde la obtención de muestras biológicas del sospechoso a fin de 
determinar su perfil de ADN, incluso mediante actos de injerencia tales como la inspección, 
reconocimiento o intervención corporal que resulten adecuados a los principios de 
proporcionalidad y razonabilidad. El marco normativo se completó con la Ley Orgánica 
10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores 
obtenidos a partir del ADN, cuya disposición adicional tercera, bajo la rúbrica “Obtención de 
muestras biológicas”, dispone que en la investigación de los delitos a los que la ley se refiere, 
“la policía judicial procederá a la toma de muestras y fluidos del sospechoso, detenido o 
imputado, así como del lugar del delito. La toma de muestras que requieran inspecciones, 
reconocimientos o intervenciones corporales, sin consentimiento del afectado, requerirá en 
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todo caso autorización judicial mediante auto motivado, de acuerdo con lo establecido en la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal.” 
Como hemos anticipado, hasta las reformas legales acabadas de mencionar (y, por tanto, al 
tiempo de suceder hechos objeto de nuestro enjuiciamiento constitucional) el art. 363 LECrim 
mantenía su redacción originaria constituida por un solo párrafo, según el cual “los Juzgados y 
Tribunales ordenarán la práctica de los análisis químicos únicamente en los casos en los que se 
consideren absolutamente indispensables para la necesaria investigación judicial y la recta 
administración de justicia”. No cabe ver en este precepto una reserva, que la Constitución no 
exige, en favor de Juez de instrucción para acordar la práctica de todo análisis químico, en el 
que lato sensu cabría incluir el análisis del ADN, cualquiera que sea la naturaleza del sustrato a 
analizar (tierras o agua por ejemplo), sino una prevención, comprensible si nos situamos en 
1882, que tiene que ver con la carestía, complejidad y lentitud de los análisis químicos en 
aquel momento histórico, de lo que es buena muestra el contenido de los inmediatamente 
precedentes arts. 356 a 362 LECrim. Este entendimiento del precepto legal es coherente con 
las previsiones normativas que habilitan a la policía judicial para la elaboración de informes 
periciales en la investigación de los delitos, siempre, claro está, bajo la dependencia de la 
autoridad judicial que se encuentre conociendo del asunto y con el fin de su incorporación al 
proceso. En este sentido recordábamos en la ya citada STC 173/2011, recogiendo la doctrina 
sentada en la STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10, que “las normas aplicables son, en primer lugar 
el art. 282 LECrim, que establece como obligaciones de la policía judicial la de ‘averiguar los 
delitos públicos que se cometieron en su territorio o demarcación; practicar, según sus 
atribuciones, las diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y 
recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparición hubiere 
peligro poniéndolos a disposición de la Autoridad Judicial’. En la misma línea, el art. 11.1 de la 
Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, establece como 
funciones de éstos, entre otras, f) ‘prevenir la comisión de actos delictivos’; g) ‘investigar los 
delitos para descubrir y detener a los presuntos culpables, asegurar los instrumentos, efectos y 
pruebas del delito, poniéndolos a disposición del Juez o Tribunal competente y elaborar los 
informes técnicos y periciales procedentes’ … Según la citada Sentencia (mismo fundamento 
jurídico) existe, por tanto, ‘una habilitación legal específica que faculta a la policía para recoger 
los efectos, instrumentos y pruebas del delito y ponerlos a disposición judicial y para practicar 
las diligencias necesarias para la averiguación del delito y el descubrimiento del delincuente’.” 
Destacábamos seguidamente que la ley no enumera casuísticamente las diligencias a las que 
se refiere pero sí que las acota adjetivándolas y orientándolas a un fin, de modo que “puede 
afirmarse que la habilitación legal existente cumple en principio con las exigencias de certeza y 
seguridad jurídica dimanantes del principio de legalidad, sin perjuicio de una mayor concreción 
en eventuales reformas legislativas”. Reformas legislativas que, en lo que a la materia de la 
que tratamos se refiere, ya hemos señalado que se produjeron con posterioridad a los hechos 
enjuiciados. 
Por todo ello cabe concluir que, aun cuando con posterioridad el legislador reguló la materia 
de modo más específico, la diligencia pericial consistente en el análisis de la saliva del 
demandante de amparo encontraría cobertura legal en los preceptos acabados de exponer en 
cuanto, de una parte, se trata de uno de los informes técnicos y periciales a los que se refiere 
el art. 11.1, apartado g) de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de 
seguridad, al que acabamos de referirnos; de otra, su práctica se acomoda con naturalidad a la 
finalidad para la que las atribuciones policiales son conferidas por el legislador, esto es, para la 
averiguación de los delitos y la puesta a disposición judicial de sus presuntos autores; y, 
finalmente porque la menor intensidad de la injerencia en el derecho fundamental, a la que 
luego nos referiremos, admite una relativa relajación de las exigencias de taxatividad en la 
norma que presta cobertura a aquella exigida por el Convenio europeo de derechos humanos. 
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Así lo hemos afirmado, con cita de la STEDH en el caso Sociedad Plon c. Francia, de 18 de mayo 
de 2004, en nuestra STC 34/2010, de 19 de julio, con respecto a la menor injerencia que 
supone el carácter temporal de las medidas cautelares limitativas de un derecho fundamental 
(en el caso, los reconocidos en el art. 20.1 CE). 
10. En cuanto a la necesidad de autorización judicial, recordábamos en la STC 70/2002, de 3 de 
abril, FJ 10, (y últimamente en la STC 115/2013, de 9 de mayo) que “a diferencia de lo que 
ocurre con otras medidas restrictivas de derechos fundamentales que pueden ser adoptadas 
en el curso del proceso penal (como la entrada y registro en domicilio del art. 18.2 CE o la 
intervención de comunicaciones del art. 18.3 CE), respecto de las restricciones del derecho a la 
intimidad (art. 18.1 CE) no existe en la Constitución reserva absoluta de previa resolución 
judicial. No obstante, en la STC 37/1989, de 15 de febrero, en relación con la práctica de 
diligencias limitativas del ámbito constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad, 
establecimos que era ‘sólo posible por decisión judicial’ (FJ 7), aunque sin descartar la 
posibilidad de que en determinados casos y con la conveniente habilitación legislativa (que en 
tal caso no se daba), tales actuaciones pudieran ser dispuestas por la policía judicial (FJ 8).” En 
particular, hemos admitido que la actuación policial pueda ser necesaria en atención a la 
urgencia de la actuación, el modo de comisión del delito o su gravedad (STC 173/2011, de 7 de 
noviembre). 
En el presente caso concurren circunstancias excepcionales que permiten concluir que aun 
cuando el análisis de ADN efectuado no fuera ordenado judicialmente, no se lesionó el 
derecho del demandante a la intimidad personal. Tales razones son las siguientes: 
- En primer lugar por la escasa (cuando no nula) incidencia material en la intimidad personal 
del demandante, que habría consistido en el riesgo de que el análisis de ADN fuese más allá de 
la mera identificación neutra. En efecto, tanto el demandante de amparo como la Sentencia 
del Tribunal Supremo frente a la que se demanda amparo, admiten que el análisis efectuado 
sobre la muestra de saliva obtenida del demandante se realizó sobre las regiones no 
codificantes de ADN, de modo que no se obtuvo otra información que la meramente 
identificativa de la persona a quien pertenece (por más que a partir de ella se pudieran 
obtener datos relativos al grupo racial o a la estirpe familiar mediante análisis 
complementarios que sí pudieran afectar a la intimidad personal). Que el análisis de ADN 
concretamente efectuado no tuvo incidencia apreciable sobre la intimidad del demandante es 
admitido por éste al referir el núcleo de su queja a hipótesis tales como que “no puede 
excluirse en el futuro la lectura de la información genética contenida en las bandas de ADN no 
codificante”, o a que “existe la posibilidad y el riesgo de posibles abusos y excesos”. En ningún 
momento de la demanda se explicita información alguna que haya sido revelada a través del 
análisis identificativo practicado que haya comprometido o pudiera comprometer la intimidad 
del demandante. Se pone así en evidencia que la lesión contra la que se pretende reaccionar 
derivaría de la conservación y utilización futura del perfile de ADN obtenido a partir de la saliva 
del demandante, pero no de la comparación neutral y exclusivamente identificativa del perfil 
de ADN del demandante con el extraído de los vestigios del delito investigado. De este modo, 
aun cuando cabe admitir que el peligro de futuros usos desviados del perfil de ADN del 
demandante podría eventualmente constituir una injerencia actual en la intimidad personal 
por el mero riesgo, huelga ahora realizar toda consideración al respecto en el seno de un 
proceso de amparo como este en la medida en que no es el supuesto concretamente 
analizado. 
Por lo demás, no sólo es que el demandante de amparo admita la naturaleza meramente 
identificativa del perfil genético obtenido a partir de los sectores no codificantes del ADN, sino 
que tal afirmación tiene un indudable soporte científico. Tal es también el presupuesto del que 
parte, como dato puramente fáctico, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados 
Unidos en el caso Maryland v. King, de 3 de junio de 2013 (identificación del autor de un delito 
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de violación a partir del análisis del ADN de quien fue detenido como sospechoso de otro 
delito grave posterior) al afirmar taxativamente que los marcadores utilizados para la 
identificación del ADN “están situados en partes no codificantes del ADN que no revelan las 
características genéticas del detenido. Si bien la ciencia siempre puede avanzar y esos 
progresos pueden llegar a tener trascendencia desde la perspectiva de la cuarta enmienda, los 
alelos en los marcadores CODIS no suministran actualmente otra información que la relativa a 
la identidad del sujeto”. 
En definitiva, la limitada incidencia que el análisis de ADN que se pretendía realizar y 
efectivamente se llevó a cabo tuvo en el derecho a la intimidad del demandante, tolera en el 
caso concretamente analizado la omisión de la autorización judicial en un ámbito en el que, 
como hemos ya advertido, no constituye una exigencia constitucional directa. 
- En segundo lugar porque la actuación pericial, al ceñirse a las regiones de ADN no codificante, 
se ajustó a los estándares proporcionados por la normativa nacional e internacional reguladora 
del uso forense del ADN con la que se asegura que no se va más allá de la identificación neutral 
del sujeto. Tal normativa estaba constituida a la sazón por la resolución del Consejo, de 25 de 
junio de 2001, relativa al intercambio de resultados de análisis de ADN (2001/C 187/01) —
actualizada luego por la resolución del Consejo de 30 de noviembre de 2009—, por la que se 
insta a los Estados miembros a que limiten los resultados de análisis de ADN a las zonas 
cromosómicas que no contengan ningún factor de expresión de información genética, es decir, 
a las zonas cromosómicas que no contengan información sobre características hereditarias 
específicas. En el correspondiente anexo se especifican y enumeran los marcadores de ADN 
respecto de los que no se tiene constancia de que contengan información sobre características 
hereditarias específicas, recomendando a los Estados miembros que estén vigilantes a los 
avances científicos y preparados para borrar los resultados de análisis de ADN si dichos 
resultados contienen información sobre características hereditarias específicas. En el ámbito 
internacional, el Tratado entre el Reino de Bélgica, la República Federal de Alemania, el Reino 
de España, la República Francesa, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Países Bajos 
y la República de Austria relativo a la profundización de la cooperación transfronteriza, en 
particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la 
migración ilegal. El Convenio relativo a la profundización de la cooperación transfronteriza, en 
particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la 
migración ilegal, hecho en Prüm el 27 de mayo de 2005 (“BOE” núm. 307, de 25 de diciembre 
de 2006), obliga a los Estados parte a servirse “exclusivamente perfiles de ADN obtenidos a 
partir de la parte no codificante del ADN”. 
- En tercer lugar, porque, aun cuando el análisis jurídico de las cuestiones suscitadas exige un 
estudio individualizado de las distintas fases de la actuación policial controvertida, no puede 
desconocerse que las circunstancias concretas del caso, consideradas en su globalidad, 
requerían una actuación urgente. Así, la recogida de la saliva expulsada súbitamente por el 
demandante requería su rápida recogida, su urgente remisión a los laboratorios adecuados 
para su conservación y su pronto análisis, evitando todo riesgo de degradación de la muestra 
biológica, contribuyendo a asegurar la cadena de custodia y minorando las posibilidades de 
contaminación de la muestra mediante el tratamiento de la misma siguiendo los protocolos 
ordinarios de actuación. 
- En cuarto lugar, porque el conjunto normativo entonces vigente, a diferencia de lo que 
ocurre con otros derechos fundamentales respecto de los que la Constitución y la Ley de 
enjuiciamiento criminal sí exigen resolución judicial que autorice las injerencias en los mismos 
(arts. 18, apartados 2 y 3, y 20.5 CE), no prevé expresamente la intervención judicial con 
carácter necesario. Dimensión o perspectiva objetiva del Ordenamiento entonces vigente que 
milita a favor de la constitucionalidad de los comportamientos del poder público acomodados 
a dicho tenor literal en un ámbito como el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) en el cual, se 
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insiste, no existe en la Constitución reserva jurisdiccional expresa (mutatis mutandi STC 
22/2003, de 10 de enero, FJ 10, en un ámbito en el que sí existe reserva constitucional de 
jurisdicción). 
- En quinto lugar, porque la merma del control judicial que podría haberse derivado de la falta 
de autorización judicial se vio desvanecida por la aportación al proceso del resultado del 
análisis comparativo realizado tan pronto como estuvo disponible (no puesta en duda por los 
actores del proceso a quo), momento a partir del cual la autoridad judicial se encontraba en 
disposición de realizar por sí el juicio de ponderación sobre la diligencia pericial efectuada, así 
como de acordar la práctica de un nuevo análisis o de completar el ya realizado, bien por 
propia iniciativa o bien a solicitud de la representación procesal del demandante de amparo. A 
diferencia de lo que acontece con pruebas irrepetibles como las intervenciones telefónicas, el 
carácter pericial de la diligencia practicada y la disponibilidad de las muestras a analizar hacen 
que la pericia pueda no sólo ser sometida a debate en cuanto a sus conclusiones, sino que 
incluso pudiera ser reiterada con autorización judicial. 
11. Finalmente, el respeto al principio de proporcionalidad de la medida enjuiciada exige, tal 
como ya hemos avanzado, constatar que la medida adoptada sea susceptible de conseguir el 
objetivo propuesto (juicio de idoneidad); necesaria, en el sentido de que no exista otra medida 
más moderada para la consecución de tal propósito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, 
finalmente, que sea ponderada o equilibrada, por derivarse de ella más beneficios o ventajas 
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de 
proporcionalidad en sentido estricto). 
La aplicación de la doctrina expuesta conduce a afirmar el respeto al principio de 
proporcionalidad en la realización del análisis de ADN del demandante de amparo toda vez 
que: i) su comparación con el obtenido a partir del resto biológico hallado en la manga 
utilizada por uno de los intervinientes en los hechos delictivos investigados resultaba un medio 
adecuado para revelar la identidad de este último (idoneidad); ii) no existía un medio 
alternativo para comprobar si el demandante había participado o no en los hechos delictivos 
enjuiciados (necesidad), siendo tales hechos relativos a la llamada violencia callejera de la que 
el demandante admitió en sus declaraciones policiales ser dinamizador y haber participado en 
acciones preparando artefactos explosivos caseros con pólvora de pirotecnia, cartuchos de 
camping gas, gasolina y mecha iniciadora. Aun cuando tales declaraciones no fueron luego 
ratificadas en el juicio oral y, consecuentemente, el órgano judicial no se sirvió de ellas para 
formar su convicción (pág. 8 de la Sentencia de la Audiencia Nacional), sí constituían en aquel 
momento un nexo de conexión del demandante con los hechos investigados; y, iii) finalmente 
,el modo en el que el análisis del ADN se practicó fue el menos invasivo de la intimidad 
personal en cuanto sólo afectó a las regiones no codificantes del ADN, esto es, a aquellos que 
tan sólo proporcionan datos identificativos mediante un análisis comparativo con el ADN 
obtenido a partir de otra muestra, excluyéndose por ello la revelación o puesta de manifiesto 
de toda característica personal que afectase a la intimidad personal. Es decir, la injerencia en el 
derecho fundamental consistió en el riesgo de comprometer la intimidad personal del 
demandante de amparo, riesgo que no llegó a materializarse. 
12. Del propio modo ha de descartarse la lesión del derecho a la autodeterminación 
informativa reconocida en el art. 18.4 CE, la cual se habría producido, según el demandante de 
amparo al introducirse su perfil de ADN en una base de datos policial que carece del registro 
correspondiente en la Agencia de Protección de Datos y al margen del consentimiento del 
afectado o de resolución judicial que exige la Orden de 2 de septiembre de 2003, del Consejero 
Vasco de Interior, reguladora del fichero. 
La doctrina de este Tribunal se ha ocupado de delimitar el objeto de los derechos a la 
intimidad y a la protección de datos en la STC 292/2000, de 30 de noviembre, y, a partir de ello 
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precisar el haz de facultades y de límites en que el derecho a la protección de datos consiste. 
En tal sentido afirmábamos que “el objeto de protección del derecho fundamental a la 
protección de datos no se reduce sólo a los datos íntimos de la persona, sino a cualquier tipo 
de dato personal, sea o no íntimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a 
sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es sólo la intimidad individual, 
que para ello está la protección que el art. 18.1 CE otorga, sino los datos de carácter personal. 
Por consiguiente, también alcanza a aquellos datos personales públicos, que por el hecho de 
serlo, de ser accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposición del 
afectado porque así lo garantiza su derecho a la protección de datos. También por ello, el que 
los datos sean de carácter personal no significa que sólo tengan protección los relativos a la 
vida privada o íntima de la persona, sino que los datos amparados son todos aquellos que 
identifiquen o permitan la identificación de la persona, pudiendo servir para la confección de 
su perfil ideológico, racial, sexual, económico o de cualquier otra índole, o que sirvan para 
cualquier otra utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para el 
individuo.” 
En la misma Sentencia delimitábamos el contenido del derecho afirmando que “consiste en un 
poder de disposición y de control sobre los datos personales que faculta a la persona para 
decidir cuáles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuáles 
puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos 
personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesión o uso. Estos poderes de disposición 
y control sobre los datos personales, que constituyen parte del contenido del derecho 
fundamental a la protección de datos se concretan jurídicamente en la facultad de consentir la 
recogida, la obtención y el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y 
tratamiento, así como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el Estado o un particular. Y 
ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento, informático o no, de los datos 
personales, requiere como complementos indispensables, por un lado, la facultad de saber en 
todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué uso los está sometiendo, y, por 
otro lado, el poder oponerse a esa posesión y usos.” Ahora bien, al igual que respecto de otros 
derechos constitucionales nos hemos ocupado de recordar que no tienen carácter ilimitado y, 
en concreto por lo que ahora importa, en la propia STC 292/2000, de 30 de noviembre, 
precisábamos que “la Constitución menciona en el art. 105 b) que la ley regulará el acceso a 
los archivos y registros administrativos ‘salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del 
Estado, la averiguación de los delitos y la intimidad de las personas’ (en relación con el art. 8.1 
y 18.1 y 4 CE), y en numerosas ocasiones este Tribunal ha dicho que la persecución y castigo 
del delito constituye, asimismo, un bien digno de protección constitucional, a través del cual se 
defienden otros como la paz social y la seguridad ciudadana. Bienes igualmente reconocidos 
en los arts. 10.1 y 104.1 CE [por citar las más recientes, SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, 
FJ 2, y 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3 a); ATC 155/1999, de 14 de junio]. Y las SSTC 110/1984 y 
143/1994 consideraron que la distribución equitativa del sostenimiento del gasto público y las 
actividades de control en materia tributaria (art. 31 CE) como bienes y finalidades 
constitucionales legítimas capaces de restringir los derechos del art. 18.1 y 4 CE.” 
Pues bien, de conformidad con la anterior doctrina, no cabe duda acerca de que el perfil de 
ADN del demandante de amparo obtenido a partir de su saliva identifica a la persona. Es más, 
en el caso sometido a nuestra consideración fue obtenido precisamente con fines 
identificativos y sólo identificativos a la vista de las regiones de ADN no codificante que fueron 
analizadas. Ahora bien, no puede decirse que en el indicado perfil genético (el obtenido con 
efecto identificativo neutral) se incorporen otro tipo de datos que puedan contribuir a 
configurar un perfil o caracterización de la persona en sus aspectos “ideológico, racial, sexual, 
económico o de cualquier otra índole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que en 
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determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo” (STC 292/2000, 
acabada de citar), que es al ámbito de protección dispensada por el art. 18.4 CE. 
En segundo lugar, ha de resaltarse que la identificación del demandante de amparo como la 
misma persona que portaba la prenda a modo de capucha al perpetrarse los hechos delictivos 
enjuiciados en el proceso a quo, no se produjo como consecuencia de la incorporación del 
perfil genético identificativo del demandante a una base de datos de personas sospechosas, 
sino que derivó de su comparación con los perfiles de ADN correspondientes a personas 
desconocidas que fueron obtenidos a partir de muestras biológicas halladas en vestigios de 
distintos hechos delictivos (vid el acta del juicio oral folio 131 de las actuaciones remitidas). En 
las resoluciones judiciales no se afirma que la condena del demandante de amparo traiga 
causa de la incorporación del perfil de ADN del demandante a una base de datos de 
sospechosos de haber cometido hechos delictivos, razón por la cual hemos de detener aquí 
nuestro análisis, toda vez que de haberse producido tal hipotética inclusión se trataría de una 
actuación sin incidencia en el acto del poder público frente al que se demanda amparo. 
Por lo demás nada impediría al demandante reaccionar contra esta pretendida e hipotética 
conservación de su perfil de ADN solicitando la eliminación del perfil de la base de datos a la 
que afirma que se incorporaron, lo que no consta haberse efectuado, de suerte que la lesión 
denunciada no sólo se construye sobre hechos no acreditados cumplidamente sino que 
tampoco se habrían agotado los remedios disponibles para lograr su reparación primero ante 
la Administración y luego, en su caso, ante la jurisdicción ordinaria en términos semejantes a 
los acontecidos en caso resuelto en la STEDH de 4 de diciembre de 2008, caso S y Marper c. 
Reino Unido. 
En tercer lugar, ya hemos señalado que la obtención de los caracteres identificativos del 
demandante a partir del análisis de los sectores no codificantes de su ADN se produjo para una 
finalidad constitucionalmente legítima como es la investigación de un grave delito relacionado 
con actividad de violencia callejera en la que el demandante de amparo admitía haber 
participado y a la que ya nos hemos referido con anterioridad. Pues bien, “el derecho a la 
protección de datos no es ilimitado, y aunque la Constitución no le imponga expresamente 
límites específicos, ni remita a los Poderes Públicos para su determinación como ha hecho con 
otros derechos fundamentales, no cabe duda de que han de encontrarlos en los restantes 
derechos fundamentales y bienes jurídicos constitucionalmente protegidos, pues así lo exige el 
principio de unidad de la Constitución (SSTC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7; 196/1987, de 11 de 
diciembre, FJ 6; y respecto del art. 18, la STC 110/1984, FJ 5)”. Pero es que tampoco consta 
que el perfil haya sido utilizado para una finalidad distinta de aquella para la que se obtuvo, ni 
que haya sido objeto de cesión o tratamiento distinto de aquél para el que se obtuvo. 
Consecuencia de todo lo expuesto es que ni en la obtención de la muestra biológica del 
demandante de amparo que éste arrojó voluntariamente, ni en la obtención del perfil de ADN 
a partir de la misma, ni, finalmente, en su comparación con el obtenido a partir de los vestigios 
hallados en el lugar de los hechos enjuiciados, se vulneraron los derechos fundamentales 
aducidos en la demanda que habrían convertido en ilícita la prueba fundamental sobre la que 
se sustenta la condena del demandante. Decae por ello la supuesta ilicitud de la prueba sobre 
la que se asienta la pretendida vulneración del derecho a la presunción de inocencia. 
12. Toma de muestra de ADN. Necesidad de autorización judicial: 
recogida, análisis o comparación. [STS (Sala de lo Penal) núm. 
777/2013, de 7 de octubre] 
Roj. STS 5677/2013 () 
559 
 
-Supuesto de hecho:  
No ha lugar al recurso de casación interpuesto por el recurrente frente a sentencia dictada por 
la Audiencia provincial, en la que se le condena como autor de un delito de agresión sexual, 
fundamentándose tal condena en la obtención y posterior análisis de una muestra personal 
indubitada de ADN. 
-Temas que se abordan: 
Injerencia en el derecho a la intimidad: Muestras de ADN. Necesidad de autorización judicial: 
diferencia entre recogida, análisis y comparación de la muestra obtenida. 
-Observaciones: 
La toma de una muestra de ADN, no necesariamente debe suponer una injerencia en derecho 
constitucional alguno, si no conlleva una intervención corporal. Sin embargo, dependiendo del 
tratamiento que se dé a esa muestra, los requisitos por obtención deberán ser distintos 
atendiendo al concreto derecho fundamental que pueda considerarse violado. No es lo mismo 
una simple recogida de ADN, que su análisis y posterior comparación. En unos casos no será 
precisa la previa autorización judicial y en otros sí. 
-Texto: 
“SEXTO.- Han quedado ya sentadas las bases para la desestimación del motivo. Pero se hace 
necesaria una recopilación, no solo conclusiva, sino también complementadora: 
a) La recogida de muestras por parte de la policía con el fin de un examen biológico cuando se 
hace sin necesidad de intervención corporal no afecta por sí a derecho fundamental alguno, lo 
que hace que no sea imprescindible la autorización judicial. Constituye temática diferente las 
consecuencias que para garantizar la autenticidad de la prueba y la eventual incidencia en el 
derecho a un proceso con todas las garantías puedan arrastrar cuestiones como la ruptura de 
la cadena de custodia. 
b) En lo que es el análisis de esa muestra a fin de identificar el ADN nos movemos en un plano 
superior en que podrían ser idealmente aconsejables mayores exigencias. Existe ya una cierta 
incidencia en la intimidad que tendrá un nivel inferior cuando el análisis, como es lo habitual, 
se limita a los indicadores meramente identificadores y muy agresivo si se extendiese a todo el 
mapa genético (lo que en principio ha de considerarse contrario a la Constitución por violación 
del principio de proporcionalidad). ¿Es necesaria la autorización judicial? Hay razones para 
plantearse la conveniencia de ese requisito, pero ni de la Constitución puede deducirse 
necesariamente su exigencia, ni la ley ha optado, al menos de forma claramente perceptible, 
por imponerlo. Aunque extremando el escrúpulo quisiésemos inducir una regla normativa no 
explícita pero inherente a la regulación de esta materia a tenor de la cual debería exigirse esa 
habilitación jurisdiccional, en este caso, a la vista del estado de la cuestión en la ley y en la 
jurisprudencia, eso no podría determinar en modo alguno la nulidad de esa prueba en este 
caso ( STC 22/2003, de 10 de febrero). 
La penumbra legal quería ser zanjada en el decaído Anteproyecto de LECrim de 2011 cuyo art. 
263 imponía claramente como alternativa bien el consentimiento del afectado; bien el acuerdo 
del Juez de Garantías para la comparación de los perfiles de ADN obtenidos en el curso de una 
investigación con el perfil genético de un sospechoso. El articulado del Borrador de Código 
Procesal Penal de 2012, sin embargo, parece alentar otras conclusiones diferentes (arts. 287 y 
288) a tenor de las cuales podría admitirse el análisis para obtención del perfil genético sin 
intervención judicial. Estas menciones se hacen solo para ejemplificar lo controvertida que 
puede ser la cuestión y la defendibilidad de conclusiones no coincidentes. 
c) En un tercer escalón que ha de ser tratado con mayor rigor se sitúa lo que es la comparación 
de ese ADN meramente identificador no con una muestra obtenida de unos hechos respecto 
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de los que el afectado aparece como sospechoso por existir determinados indicios frente a él, 
sino de forma indiscriminada (inclusión en la base de datos). En ese caso queda comprometido 
lo que en la jurisprudencia constitucional ha llegado a adquirir el rango de derecho 
fundamental autónomo: la autodeterminación informativa. En este nivel al ser mayor la 
incidencia en derechos fundamentales los condicionantes han de incrementarse. Habrá que 
optar por una interpretación más restrictiva y estar a lo dispuesto en la legislación de 2007 y a 
las pautas fijadas por la jurisprudencia internacional. 
No sobra evocar de nuevo la STEDH 2008\104 (Gran Sala), de 4 diciembre de 2008 ( Caso S. y 
Marper contra Reino Unido ). Su lectura arroja enseñanzas sobre la necesidad de esas cautelas 
y el no desdeñable potencial unitario sobre la intimidad de esas técnicas: " El mero hecho de 
memorizar datos relativos a la vida privada de una persona constituye una injerencia en el 
sentido del artículo 8 (Sentencia Leander contra Suecia [ TEDH 1987\ 4] de 26 marzo 1987 , ap. 
48, serie A núm. 116). Poco importa que la información memorizada se utilice o no 
posteriormente (Sentencia Amann contra Suiza [ TEDH 2000\87 ] [GS], núm. 27798/1995, ap. 
69, TEDH 2000-II). Al margen de su carácter eminentemente personal, el Tribunal señala que 
las muestras celulares contienen mucha información sensible de la persona, concretamente 
sobre su salud. Además, las muestras contienen un código genético único de gran importancia 
tanto para la persona afectada como para los miembros de su familia . ... Visto el carácter y la 
cantidad de información personal contenida en las muestras celulares, se ha de considerar que 
su conservación constituye en sí misma una lesión del derecho al respeto de la vida privada de 
las personas concernidas. Poco importa que las autoridades extraigan o utilicen sólo una 
pequeña parte de tal información para la creación de perfiles de ADN y que no se produzca un 
perjuicio inmediato en un caso concreto (Sentencia Amann [TEDH 2000\87], previamente 
citada, ap. 69). 
En lo que respecta a los perfiles de ADN, el Tribunal señala que contienen menos información 
personal. Extraídos de muestras celulares, se presentan en forma de código. El Gobierno 
sostiene que un perfil de ADN no es nada más que una secuencia o un código de barras que 
contiene información puramente objetiva e irrefutable y que la identificación de una persona 
sólo se produce en el caso de que concuerde con un perfil contenido en la base de datos. 
Declara también que, al estar codificada la información en cuestión, se ha de recurrir a la 
tecnología informática para hacerla inteligible y que sólo un número restringido de personas 
estaría en condiciones de interpretarla. 
El Tribunal señala, sin embargo, que los perfiles contienen una cantidad importante de datos 
de carácter personal únicos. Aunque la información contenida en los perfiles pueda 
considerarse objetiva e irrefutable, en el sentido en que lo entiende el Gobierno, su 
tratamiento automatizado permite a las autoridades ir mucho más allá de una identificación 
neutra. Señala a este respecto que, tal y como confiesa el propio Gobierno, los perfiles de ADN 
pueden utilizarse -y lo han sido en algunos casos- para efectuar investigaciones familiares al 
objeto de descubrir un eventual vínculo genético entre personas. El Gobierno reconoce 
también el carácter altamente sensible de este tipo de investigaciones y la necesidad de 
ejercer controles muy estrictos en la materia. En opinión del Tribunal, el hecho de que los 
perfiles de ADN proporcionen un medio de descubrir las relaciones genéticas que pueden 
existir entre personas (apartado 39 supra) es suficiente en sí para concluir que su conservación 
constituye un atentado contra el derecho a la vida privada de tales personas. La frecuencia de 
las investigaciones familiares, las garantías que las rodean y la probabilidad de que sobrevenga 
un perjuicio en un caso concreto, importa poco a este respecto ( Sentencia Amann [TEDH 
2000\87 ], previamente citada, ap. 69). Asimismo, el hecho de que al estar la información 
codificada, sólo es inteligible con la ayuda de la informática y no puede ser interpretada más 
que por un número restringido de personas, no modifica en nada esta conclusión. 
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... El Tribunal ... Recuerda que en este contexto, al igual que en el de las escuchas telefónicas, 
la vigilancia secreta y la recogida secreta de información, es esencial fijar unas reglas claras y 
detalladas que rijan el alcance y aplicación de las medidas e impongan un mínimo de 
exigencias sobre, concretamente, la duración, el almacenamiento, la utilización, el acceso de 
terceras personas, los procedimientos destinados a preservar la integridad y confidencialidad 
de los datos y los procedimientos de destrucción de los mismos, de manera que los justiciables 
dispongan de unas garantías suficientes contra el riesgo de abuso y arbitrariedad ... 
... El Gobierno alega que la conservación sólo podría tener un efecto directo o importante en 
los demandantes si en el futuro se estableciesen correspondencias con la base de datos que 
revelaran su implicación en un delito. El Tribunal no suscribe este argumento. Vuelve a afirmar 
que se ha de considerar que el mero hecho de que las autoridades públicas conserven o 
memoricen datos de carácter personal , cualquiera que sea la manera en la que hayan sido 
obtenidos, tiene unas consecuencias directas en la vida privada de la persona afectada, tanto 
si se utilizan o no estos datos posteriormente (apartado 67 supra). 
Como se puede observar hay un cambio cualitativo entre lo que es la obtención del perfil 
genético para compararlo en una investigación concreta con el atribuible al autor desconocido 
(uno contra otro), y lo que es la conservación del mismo introduciéndolo en la base de datos. 
La sentencia del TEDH que acaba de ser analizada es buen exponente del cúmulo de cuestiones 
concernidas que se entremezclan en esta materia y que es preciso deslindar. Como lo es 
también en fechas más recientes el pronunciamiento que el TS de los EEUU ha dictado en 
materia de bases de datos de ADN: sentencia de 3 de junio de 2013 (caso Maryland v. Alonzo 
King). Lo apretado de la votación que respaldó el acuerdo mayoritario (5-4 a favor de la 
constitucionalidad, y emisión de un voto particular) evidencia que la decisión jurídica más 
adecuada sobre esta nueva constelación de problemas suele ir acompañada de controversia y 
exige matices y diferenciaciones que nuestra vigente legislación no ofrece con claridad. 
Sirvan estos referentes para justificar que diferenciar entre el análisis para un cotejo de uno 
contra uno y lo que es la conservación de los datos obtenidos tiene una base sólida.” 
13. Obtención de muestra. Cadena de custodia. Finalidad. Garantía de 
mismidad de la prueba. [STS (Sala de lo Penal) núm. 1190/2009, de 3 
de diciembre] 
Roj. STS 7710/2009 () 
-Supuesto de hecho:  
No ha lugar al recurso de casación, interpuesto por el recurrente, contra  sentencia de la 
Audiencia Provincial, que le condenó como autor de un delito de asesinato, fundamentándose 
esta condena, entre otras razones, en la prueba de ADN efectuada sobre una lata de cerveza. 
-Temas que se abordan: 
Cadena de custodia. Finalidad: garantizar la identidad entre vestigio recogido y vestigio 
analizado: “mismidad”. 
-Observaciones: 
Desde que se recoge un concreto vestigio, hasta su efectivo análisis, transcurre un 
determinado plazo de tiempo en el que debe garantizarse que la concreta traza obtenida es la 
“misma” en ambos momentos temporales. 
-Texto: 
“TERCERO 
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En relación a la cadena de custodia el problema que se plantea es garantizar que dado que se 
recogen los vestigios relacionados con el delito hasta que llegan a concretarse como pruebas 
en el momento del juicio, aquello sobre lo que recaerá la inmediación, publicidad y 
contradicción de las partes y el juicio de lo juzgado es lo mismo. Es a través de la cadena de 
custodia como le satisface la garantía de la "mismidad" de la prueba. Se ha dicho por la 
doctrina que la cadena de custodia es una figura tomada de la realidad a la que tiñe de valor 
jurídico con el fin de en su caso, identificar el objeto intervenido, pues al tener que pasar por 
distintos lugares para que se verifiquen los correspondientes exámenes, es necesario tener la 
seguridad de lo que se traslada y analiza es lo mismo en todo momento, desde que se recoge 
del lugar del delito hasta el momento final que se estudia,, y en su caso, se destruye. 
a) En el caso que nos ocupa consta que la lata de cerveza San Miguel 0,0 lote 331770953, y 
fecha caducidad 26.6.08 intervenida en el primer registro de la vivienda del acusado realizado 
el 11.9.2007, fue identificada como la muestra 103/07.03 y remitida al Laboratorio de la 
Unidad orgánica de Policía Judicial de la Comandancia de Zaragoza, para su análisis, quedando 
a disposición del Juzgado Instrucción nº 11 de Zaragoza (ver diligencia folio 167 bis), constando 
su recepción por dicho Laboratorio ese mismo día 11.9.2007, (folios 278 a 279). 
b) Respecto a las dos latas de cerveza, del mismo número de lote y fecha de caducidad que la 
anterior, halladas en el domicilio del fallecido, una abierta y consumida en el cubo de basura y 
otra sin abrir en una encimera de la cocina consta que fueron recogidas por el Laboratorio de 
Criminalística de la U.O.P.J. Comandancia de la Guardia Civil de Zaragoza (ver informe técnico 
policial NUM001 , folio 250), procediendo a realizarse sobre ambas su estudio lofoscópico 
efectuándose examen de las superficies aptas, mediante la aplicación de las distintas técnicas y 
reactivos idóneos para este tipo de soportes, en una búsqueda tendente a la localización de 
posibles huellas latentes que condujeran a la identificación del autor, es del hecho, obteniendo 
un resultado negativo (folios 266 y 267). 
Asimismo sobre la lata abierta y consumida recogida en el cubo de basura de la cocina se 
realizó un estudio biológico extrayéndose residuos biológicos en el borde superior junto a la 
zona de apertura, remitiéndose Kit con dichas muestras -por tanto no la lata- al Departamento 
de biología del Centro de Investigación y Criminalística (SECRIM) de la Dirección General de la 
Guardia Civil en Madrid, solicitándose la elaboración de los polimorfismos de ADN a la muestra 
biológica debatida y estudio comparativo de la /s muestras indubitadas recogidas en el resto 
de actuaciones del caso (folio 266). 
Consta que ambas latas fueron entregadas en el Juzgado de Instrucción nº 11 (folio 269), quien 
con fecha 2.10.2007 remitió al Juzgado Decano (depósito judicial de efectos) entre otros 
objetos: 1 lata de cerveza San Miguel 0,0, y 2 latas vacías de cerveza San Miguel 0,0 (folio 273), 
obrando el resguardo de depósito de las mismas de la misma fecha del Decanato (folio 294), si 
bien solo hace referencia a las dos latas vacías de San Miguel (esto es, las intervenidas, 
respectivamente, en el domicilio del acusado y en el cubo de basura de la cocina de la víctima), 
pero la falta de referencia a la lata sin consumir hallada en la vivienda de la víctima, no tiene 
especial relevancia, desde el momento en que el examen lofoscópico sobre la misma dio 
resultado negativo. 
Por último, consta en el informe NUM006 , fechado el 19.5.2008 del Servicio Criminalística de 
la Dirección General de la Guardia Civil (Madrid) Departamento de Biología, que el día 
16.10.2007 tuvo entrada en dicho Servicio el escrito nº 2507, de fecha 6.10.2007 de la Unidad 
Orgánica de Policía Judicial de la Comandancia de la Guardia Civil de Zaragoza, por el que se 
remitían, entre otras evidencias, la nº NUM007 , Kit porta hisopos conteniendo dos hisopos 
aplicados por la "boca" de la lata de cerveza hallada en el cubo de basura, identificados como 
"131/07-15". 
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Consecuentemente no hay dato alguno del que inferir que no se haya mantenido la cadena de 
custodia, insistiéndose en que lo remitido al Departamento de biología para su análisis no fue 
la lata intervenida en la bolsa de basura, sino los hisopos con residuos biológicos extraídos de 
su borde superior.” 
14. Vulneración del derecho a la intimidad personal y a la integridad 
física y moral: prueba de alcoholemia: pericial practicada sobre 
muestra de sangre. [STC (Sala Primera) núm. 206/2007, de 24 de 
septiembre] 
BOE 261, de 31/10/2007 () 
-Supuesto de hecho:  
Se estima parcialmente el amparo solicitado, al producirse la vulneración del derecho 
fundamental a la intimidad personal que determina la nulidad de la prueba obtenida. Solicitud 
de los agentes de la Guardia Civil a los facultativos del hospital, para la toma de muestra de 
sangre y su posterior análisis. 
-Temas que se abordan: 
Las inspecciones e intervenciones corporales: Prueba de alcoholemia. Vulneración 
constitucional: derecho a la integridad física y a la intimidad. Requisitos. 
-Observaciones: 
La solicitud de los agentes de la Guardia Civil a los facultativos del hospital, para determinar la 
tasa de alcohol en sangre a través de los correspondientes análisis, vulnera el derecho a la 
intimidad personal de quien resulta condenado por conducir bajo la influencia de bebidas 
alcohólicas. La prueba realizada es ajena a toda finalidad terapéutica, y se lleva a cabo sin 
consentimiento del afectado y sin autorización judicial previa, constituyendo una intervención 
desproporcionada puesto que no constan razones de urgencia y necesidad. 
-Texto: 
“3. La cuestión nuclear planteada en la demanda de amparo es, en efecto, la relativa a la 
vulneración de los arts. 15 y 18.1 CE, como consecuencia de haber ordenado la Guardia civil, 
sin haber informado y solicitado previamente el consentimiento del afectado y sin autorización 
judicial, la práctica de un análisis de sangre con posterioridad a su ingreso en el hospital, al 
objeto de determinar la tasa de alcohol, diligencia que se practicó y cuyo resultado fue 
incorporado al proceso y utilizado como prueba de cargo. 
Como paso previo para poder apreciar las vulneraciones denunciadas ha de analizarse cuál de 
los derechos fundamentales invocados puede resultar afectado por la diligencia probatoria en 
cuestión, para posteriormente entrar a considerar si esa afectación es susceptible de alcanzar 
una justificación constitucional. Conforme a doctrina reiterada de este Tribunal, el derecho 
fundamental a la integridad física y moral (art. 15 CE) protege la inviolabilidad de la persona, 
no sólo en aquellos casos en los que existe un riesgo o daño para la salud, sino también -en lo 
que ahora interesa- contra toda clase de intervención en el cuerpo que carezca del 
consentimiento de su titular, por cuanto lo que se protege es el derecho de la persona a la 
incolumidad corporal, esto es, a no sufrir menoscabo alguno en su cuerpo o en su apariencia 
externa sin su consentimiento. Y precisando esta doctrina en relación a las diligencias 
practicables en el curso de un proceso penal como actos de investigación o medios de prueba 
(en su caso, anticipada) sobre el cuerpo del imputado o de terceros, hemos declarado que en 
«las calificadas por la doctrina como intervenciones corporales, esto es, en las consistentes en 
la extracción del cuerpo de determinados elementos externos o internos para ser sometidos a 
informe pericial (análisis de sangre, orina, pelos, uñas, biopsias, etc.) o en su exposición a 
radiaciones (rayos X, TAC, resonancias magnéticas, etc.), con objeto también de averiguar 
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determinadas circunstancias relativas a la comisión del hecho punible o a la participación en él 
del imputado, el derecho que se verá por regla general afectado es el derecho a la integridad 
física (art. 15 CE), en tanto implican una lesión o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su 
apariencia externa» (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2). Ahora bien, como se ha hecho 
constar en los antecedentes de la presente Sentencia, del examen de las actuaciones se 
desprende, en primer lugar, que lo solicitado mediante oficio por la Guardia civil al centro 
hospitalario en el que fue ingresado el demandante de amparo tras el accidente de tráfico, no 
es la extracción de sangre, sino la práctica de un análisis sobre las muestras de sangre que le 
habían sido extraídas con fines terapéuticos, al objeto de determinar la tasa de alcohol en 
sangre o de otras sustancias estupefacientes, psicotrópicas, estimulantes o análogas (folio 20 
de las actuaciones). Respecto de la extracción de sangre, no existe constancia en lo actuado, ni 
se queja el recurrente, de que la misma fuera realizada coactivamente, sino que todo apunta a 
que prestó su consentimiento a la extracción, siquiera tácitamente, aunque fuera sin haber 
sido informado del tipo de pruebas a realizar sobre las muestras obtenidas y, en concreto, de 
que se le iba a practicar una prueba de detección de alcohol en sangre. No estando acreditado, 
por tanto, que se tratara de una intervención corporal coactiva y practicada en contra de la 
voluntad del interesado, no cabe considerar afectado el derecho fundamental a la integridad 
física (art. 15 CE), como expresamente hemos afirmado, entre otras, en las SSTC 234/1997, de 
18 de diciembre, FJ 9, y 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6. 
4. Distinta debe ser nuestra apreciación por lo que respecta a la afectación del derecho a la 
intimidad personal (art. 18.1 CE). 
Este derecho, en cuanto derivación de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), implica la 
existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y el conocimiento de los demás, 
necesario, según las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad mínima de la vida 
humana (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; 98/2000, de 10 de abril, FJ 5; 156/2001, de 
2 de julio, FJ 4; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10; 27/2003, de 30 de junio, FJ 7; 196/2004, de 15 de 
noviembre, FJ 2, entre otras). El art. 18.1 CE confiere a la persona el poder jurídico de imponer 
a terceros el deber de abstenerse de toda intromisión en la esfera íntima y la prohibición de 
hacer uso de lo así conocido (por todas, STC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2 y las allí 
citadas). En concreto, y en relación con las diligencias de investigación o actos de prueba 
practicables en el curso de un proceso penal, hemos afirmado que las intervenciones 
corporales pueden conllevar una intromisión en el ámbito constitucionalmente protegido del 
derecho a la intimidad personal, no tanto por el hecho en sí de la intervención (que, en su 
caso, afecta al derecho a la integridad física), sino por razón de su finalidad, es decir, por lo que 
a través de ellas se pretenda averiguar, si se trata de información referente a la esfera de la 
vida privada y que el sujeto puede no querer desvelar, como la relativa al consumo de alcohol 
o de drogas (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; 234/1997, de 18 de diciembre, FJ 9; 
25/2005, de 14 de febrero, FJ 6; 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 5, por todas). Esto es lo que 
sucede también en el presente caso, en el que se realiza un análisis de sangre al objeto de 
determinar si el afectado había consumido alcohol y cuál era su grado de impregnación 
alcohólica, lo que supone una injerencia en la vida privada de la persona. 
5. Constatada la afectación del derecho fundamental a la intimidad personal, hemos de 
analizar a continuación si tal afectación resulta constitucionalmente legítima o si, por el 
contrario, constituye una vulneración del derecho afectado. 
Debe recordarse que el derecho a la intimidad no es un derecho absoluto, sino que puede 
ceder ante intereses constitucionalmente relevantes siempre que, en palabras de la STC 
196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2, el recorte que aquél haya de experimentar esté fundado 
«en una previsión legal que tenga justificación constitucional y que sea proporcionada (SSTC 
44/1999, de 5 de abril, FJ 4; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4; 292/2000, de 30 de 
noviembre, FJ 16; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10) o que exista un consentimiento eficaz que lo 
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autorice, pues corresponde a cada persona acotar el ámbito de intimidad personal y familiar 
que reserva al conocimiento ajeno (STC 83/2002, de 22 de abril, FJ 5). El art. 18.1 CE impide, 
por tanto, decíamos en la STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 8, las injerencias en la 
intimidad "arbitrarias o ilegales". De lo que se concluye que se vulnerará el derecho a la 
intimidad personal cuando la penetración en el ámbito propio y reservado del sujeto no sea 
acorde con la Ley, no sea eficazmente consentida o, aun autorizada, subvierta los términos y el 
alcance para el que se otorgó el consentimiento, quebrando la conexión entre la información 
personal que se recaba y el objetivo tolerado para el que fue recogida». Por lo que respecta a 
la previsión legal habilitante, hemos dicho que la reserva de ley constituye «el único modo 
efectivo de garantizar las exigencias de seguridad jurídica en el ámbito de los derechos 
fundamentales y las libertades públicas» y «no es una mera forma, sino que implica exigencias 
respecto del contenido de la Ley que, naturalmente, son distintas según el ámbito material de 
que se trate», pero que en todo caso implican que «el legislador ha de hacer "el máximo 
esfuerzo posible" para garantizar la seguridad jurídica o dicho de otro modo, la expectativa 
razonablemente fundada del ciudadano en cuál ha de ser la actuación del poder en aplicación 
del Derecho» (SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 4; y 70/2002, de 3 de abril, FJ 10). Y 
profundizando en esa exigencia, en la STC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 6, recordábamos 
que la jurisprudencia del Tribunal Europeo relativa a la garantía de la intimidad individual y 
familiar del art. 8 del Convenio europeo de derechos humanos (CEDH) exige que «las 
limitaciones estén previstas legalmente y sean las indispensables en una sociedad 
democrática, lo que implica que la ley que establezca esos límites sea accesible al individuo 
concernido por ella, que resulten previsibles las consecuencias que para él pueda tener su 
aplicación, y que los límites respondan a una necesidad social imperiosa y sean adecuados y 
proporcionados para el logro de su propósito (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos caso X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de 26 de marzo de 1987; caso 
Gaskin, de 7 de julio de 1989; mutatis mutandis, caso Funke, de 25 de febrero de 1993; caso Z, 
de 25 de febrero de 1997). La norma habilitante, en suma, deberá concretar las restricciones 
alejándose de criterios de delimitación imprecisos o extensivos, pues vulnerará la intimidad 
personal si regula los límites de forma tal que hagan impracticable el derecho fundamental 
afectado o ineficaz la garantía que la Constitución le otorga (STC 292/2000, de 30 de 
noviembre, FJ 11)». 
6. Precisando la anterior doctrina específicamente en relación con las intervenciones 
corporales practicadas como actos de investigación o prueba del delito, en la STC 207/1996, de 
16 de diciembre, FJ 4, establecimos como requisitos que proporcionan una justificación 
constitucional objetiva y razonable a la injerencia en el derecho a la intimidad los siguientes: la 
existencia de un fin constitucionalmente legítimo (considerando como tal «el interés público 
propio de la investigación de un delito, y, más en concreto, la determinación de hechos 
relevantes para el proceso penal»); que exista una previsión legal específica de la medida 
limitativa del derecho, no pudiendo ser autorizada la misma sólo por la vía reglamentaria 
(principio de legalidad); que, como regla general, se acuerde mediante una resolución judicial 
motivada (si bien reconociendo que debido a la falta de reserva constitucional a favor del Juez, 
la Ley puede autorizar a la Policía judicial para disponer, por acreditadas razones de urgencia y 
necesidad, la práctica de inspecciones, reconocimientos e incluso de intervenciones corporales 
leves, siempre y cuando se respeten los principios de proporcionalidad y razonabilidad); y, 
finalmente, la estricta observancia del principio de proporcionalidad, concretado en tres 
requisitos o condiciones: idoneidad de la medida para alcanzar el fin constitucionalmente 
legítimo perseguido (juicio de idoneidad), que la misma resulte necesaria o imprescindible 
para ello, esto es, que no existan otras medidas menos gravosas que, sin imponer sacrificio 
alguno de derechos fundamentales o con un sacrificio menor, sean igualmente aptas para 
dicho fin (juicio de necesidad), y, por último, que se deriven de su aplicación más beneficios o 
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o intereses en conflicto o, 
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dicho de otro modo, que el sacrificio impuesto al derecho fundamental no resulte desmedido 
en relación con la gravedad de los hechos y las sospechas existentes (juicio de 
proporcionalidad en sentido estricto). Del mismo modo y reproduciendo esta doctrina, SSTC 
234/1997, de 18 de diciembre, FJ 9; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10; y 25/2005, de 14 de febrero, 
FJ 6. 
Asimismo, en la citada STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10, precisamos que la valoración de la 
urgencia y necesidad de la intervención policial ha de realizarse ex ante, y es susceptible de 
control judicial ex post, al igual que el respeto del principio de proporcionalidad. La 
constatación ex post de la falta del presupuesto habilitante o del respeto al principio de 
proporcionalidad implicaría la vulneración del derecho fundamental y tendría efectos 
procesales en cuanto a la ilicitud de la prueba en su caso obtenida, por haberlo sido con 
vulneración de derechos fundamentales. 
7. Descendiendo de la doctrina general al caso que nos ocupa, analizaremos a continuación las 
distintas hipótesis que permitirían justificar la injerencia en el derecho fundamental a la 
intimidad. 
Señalábamos anteriormente que el derecho a la intimidad puede ceder ante la presencia de 
otros intereses constitucionalmente relevantes, siempre que exista consentimiento eficaz o 
que la injerencia esté fundada en una previsión legal con justificación constitucional y que 
resulte proporcionada, con todas las matizaciones a las que se ha hecho referencia. En el 
presente caso puede afirmarse sin duda alguna que la diligencia probatoria cuya legitimidad 
constitucional se cuestiona se orienta a un fin constitucionalmente legítimo, puesto que el 
análisis se solicita para determinar la tasa de alcohol en sangre o la presencia de otras 
sustancias tóxicas, en el marco de la investigación de un delito de conducción bajo el efecto de 
este tipo de sustancias y al objeto de determinar un hecho relevante para el proceso penal, 
cual es la determinación del grado de impregnación alcohólica (en el mismo sentido y en un 
caso que presenta grandes similitudes con éste, STC 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6). Con esta 
premisa, la primera hipótesis que cabría plantearse para obtener una justificación 
constitucional a la actuación policial es la de que los agentes de la Guardia civil hubieran 
obtenido el consentimiento eficaz del afectado en la práctica de la analítica en cuestión, 
puesto que aunque fue ingresado tras el accidente en un centro hospitalario, tanto del 
atestado policial (folio 13 y ss, donde se hace constar que como consecuencia del accidente 
resulta «una persona herida leve» y, en la diligencia de síntomas, que tenía «habla pastosa» 
pero daba «respuestas claras y lógicas») como de sus declaraciones en el acto del juicio se 
desprende que el recurrente estaba consciente cuando fue auxiliado por los agentes y cuando 
posteriormente fue ingresado en el hospital. Pese a ello, no existe constancia alguna de que 
fuera informado expresamente de la prueba que se pretendía practicar (análisis de sangre) y 
de la finalidad de la misma (determinar la tasa de alcohol en sangre o la presencia de otras 
sustancias estupefacientes), una prueba que resultaba ajena a toda finalidad terapéutica y 
que, por ello, no resultaba previsible para quien es sometido a pruebas médicas por el 
personal facultativo de un centro hospitalario en el que se encuentra ingresado tras sufrir un 
accidente de tráfico. Siendo así, ha de descartarse la presencia de un consentimiento 
informado eficaz del afectado que legitime la medida, aun partiendo de la premisa fáctica de 
que existiera consentimiento en la extracción de sangre (por todas, STC 196/2004, de 15 de 
noviembre, FJ 9).” 
15. Protección de la vida privada. Inclusión del derecho a la integridad 
física y moral. [STEDH de 4 de diciembre de 2008 (Caso S. y Marper c. 
Reino Unido] asuntos 30562/04 and 30566/04. 
CEDH, A. S. y Marper c. Reino Unido, de 04/12/2008 () 
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-Supuesto de hecho:  
El Tribunal declara que se ha producido violación del artículo 8 de la Convención para la 
salvaguarda de los derechos humanos y libertades fundamentales, como consecuencia de 
haber conservado las autoridades las huellas dactilares, muestras celulares y perfiles 
genéticos, de los recurrentes, tras la conclusión, respectivamente por una absolución y un 
archivo definitivo, de las acciones penales emprendidas contra ellos.  
-Temas que se abordan: 
Vida privada. Integridad física y moral. Conservación de muestras de ADN, celulares y huellas 
dactilares: previsión legal, fin justificativo, necesidad. 
-Observaciones: 
La posibilidad de conservar muestras biológicas de sujetos implicados en procesos previos, 
supone una clara violación del derecho a la vida privada consagrado en el artículo 8 CEDH, 
suponiendo una injerencia en el derecho a la integridad física y moral del sujeto afectado. Sin 
embargo las autoridades si pueden proceder a dicha conservación, sin con ello infringir el texto 
del Convenio, siempre que esa conservación está amparada por una previsión legal, esté 
justificada por la obtención de un fin legítimo y sea necesaria en una sociedad democrática 
para alcanzar el fin legítimo perseguido. 
-Texto: 
I. SOBRE LA VIOLACIÓN ALEGADA DEL ARTÍCULO 8 DE LA CONVENCIÓN […] 
A. Existencia de una injerencia en la vida privada 
59. El Tribunal examinará en primer lugar si la conservación por las autoridades de las huellas 
dactilares, muestras celulares y perfiles de ADN de los demandantes puede analizarse como 
una injerencia en la vida privada de los interesados. 
1. Los argumentos de las partes […] 
2. La apreciación del Tribunal 
a. Principios generales 
66. El Tribunal recuerda que la noción de « vida privada » es una noción amplia, no susceptible 
de una definición exhaustiva, que engloba la integridad física y moral de la persona (Pretty c. 
Reino Unido, no 2346/02, § 61, TEDH 2002-III, y Y.F. c. Turquía, no 24209/94, § 33, TEDH 2003-
IX). Puede por lo tanto englobar múltiples aspectos de la integridad física y social de un 
individuo (Mikuli_ c. Croacia, no 53176/99, § 53, TEDH 2002-I). Tales elementos, por ejemplo, 
la identificación sexual, el nombre, la orientación sexual y la vida sexual, pertenecen a la esfera 
personal protegida por el artículo 8 (ver, entre otros, Bensaid c. Reino Unido, no 44599/98, § 
47, TEDH 2001-I y las referencias que se citan en el mismo y Peck c. Reino Unido, no 44647/98, 
§ 57, TEDH 2003-I). Más allá del nombre, la vida privada y familiar puede englobar otros 
medios de identificación personal y de vinculación a una familia (ver, mutatis mutandis, 
Burghartz c. Suiza, 22 de febrero de 1994, § 24, serie A no 280-B, y Ünal Tekeli c. Turquía, no 
29865/96, § 42, TEDH 2004-X (extractos). Las informaciones relativas a la salud de una persona 
constituyen un elemento importante de su vida privada (Z c. Finlandia, 25 de febrero de 1997, 
§ 71, Repertorio de sentencias y decisiones 1997-I). El Tribunal estima además que la identidad 
étnica de un individuo debe ser también considerada como un elemento importante de su vida 
privada (ver principalmente el artículo 6 24 de la Convención sobre protección de datos, citado 
en el párrafo 41, que incluye los datos de carácter personal que revelan el origen racial, con 
otras informaciones sensibles sobre el individuo, entre las categorías particulares de datos que 
no pueden ser conservados sin las garantías apropiadas). El artículo 8 protege por otro lado el 
derecho al completo desarrollo personal y al de entablar y desarrollar relaciones con los 
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semejantes y el mundo exterior (ver, por ejemplo, Burghartz, antes citado, opinión de la 
Comisión, p. 37, § 47, y Friedl c. Austria, 31 de enero de 1995, serie A no 305-B, opinión de la 
Comisión, p. 20, § 45). La noción de vida privada comprende además elementos relacionados 
con el derecho a la imagen (Sciacca c. Italia, no 50774/99, § 29, TEDH 2005-I). 
67. El simple hecho de memorizar datos relativos a la vida privada de un individuo constituye 
una injerencia en el sentido del artículo 8 (Leander c. Suecia, 26 de marzo de 1987, § 48, serie 
A no 116). Importa poco que las informaciones memorizadas sean o no utilizadas en el futuro 
(Amann c. Suiza [GS], no 27798/95, § 69, TEDH 2000-II). Sin embargo, para determinar si las 
informaciones de carácter personal conservadas por las autoridades hacen entrar en juego uno 
de los aspectos citados de la vida privada, el Tribunal tendrá debidamente en cuenta el 
contexto particular en el que las informaciones son obtenidas y conservadas, la naturaleza de 
los datos consignados, la manera en la que son utilizados y tratados y los resultados que 
pueden ser extraídos de ellos (ver, mutatis mutandis, Friedl, antes citado, opinión de la 
Comisión, §§ 49-51, y Peck c. Reino Unido, antes citado, § 59). 
b. Aplicación de los principios citados al caso 
68. El Tribunal señala de entrada que las tres categorías de informaciones personales 
conservadas por las autoridades respecto a los dos demandantes, es decir las huellas 
dactilares, perfiles de ADN y muestras celulares, constituyen informaciones de carácter 
personal en el sentido de la Convención sobre la protección de datos porque se refieren a 
individuos identificados o identificables. El Gobierno admite por su parte que en los tres casos 
se trata de « datos de carácter personal », en el sentido de la ley de 1998 sobre protección de 
datos que se encuentran en manos de personas en condiciones de identificar a los individuos 
concernidos. 
69. Los órganos de la Convención han analizado en diversas ocasiones, en el contexto de 
procedimientos penales, cuestiones referentes a la conservación por las autoridades de dichos 
datos de carácter personal.  
Respecto a la naturaleza y alcance de las informaciones contenidas en cada una de las tres 
categorías de datos, el Tribunal estableció en el pasado una distinción entre la conservación de 
huellas dactilares y la de muestras celulares y perfiles de ADN, debido a que las informaciones 
personales contenidas en estas dos últimas categorías se prestan en mayor medida a futuras 
utilizaciones (Van der Velden c. Países Bajos (dec.), no 29514/05, 25 TEDH 2006-...). Estima en 
este caso, que la cuestión del atentado contra el derecho de los demandantes al respeto de su 
vida privada debe ser examinada separadamente para la conservación de sus muestras 
celulares y perfiles de ADN y para la de sus huellas dactilares. 
i. Las muestras celulares y perfiles de ADN 
70. En el asunto Van der Velden, el Tribunal estimó que, en vista de los usos futuros que se 
podían prever principalmente para las muestras celulares, la conservación sistemática de 
dichos elementos resultaba una intrusión suficiente para comportar un atentado contra el 
derecho al respeto de la vida privada. El Gobierno criticó esta conclusión, argumentando que 
se basaba en hipótesis respecto a la utilización que se pudiera hacer de las muestras en el 
futuro y que no había nada de ello en el presente.  
71. El Tribunal reafirma su opinión de que la preocupación de un individuo respecto a la 
utilización susceptible de hacerse en el futuro de informaciones privadas conservadas por las 
autoridades, es legítima y pertinente para la cuestión de saber si hay o no hay injerencia. De 
hecho, teniendo en cuenta el elevado ritmo al que se producen las innovaciones en el campo 
de la genética y de las tecnologías de la información, el Tribunal no puede descartar la 
posibilidad de que los aspectos de la vida privada vinculados a informaciones genéticas, sean 
en el futuro objeto de atentados por nuevas vías, que hoy no se pueden prever con precisión. 
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Por ello, el Tribunal no encuentra ninguna razón que justifique su apartamiento de la 
conclusión a la que llegó en el asunto Van der Velden. 
72. De todos modos, la preocupación legítima respecto al uso de las muestras celulares 
susceptible de realizarse en el futuro, no sería el único elemento a considerar para zanjar la 
cuestión que se plantea. Además de su carácter eminentemente personal, el Tribunal señala 
que las muestras celulares contienen muchas informaciones sensibles sobre un individuo, 
principalmente sobre su salud. Por añadidura, las muestras encierran un código genético único 
que reviste una gran importancia tanto para la persona afectada como para los miembros de 
su familia. A este respecto, el Tribunal suscribe la opinión de la baronesa Hale expresada en el 
procedimiento ante la Cámara de los Lores (párrafo 25). 
73. Vista la naturaleza y cantidad de informaciones personales contenidas en las muestras 
celulares, su conservación debe ser considerada en sí misma como constitutiva de un atentado 
contra el derecho al respeto de la vida privada de los individuos concernidos. Importa poco 
que solo una pequeña parte de estas informaciones sea en realidad extraída o utilizada por las 
autoridades para la necesidad de creación de perfiles de ADN y que no se produzca un 
perjuicio inmediato en un caso particular (Amann, antes citado, § 69). 
74. Respecto a los perfiles de ADN, el Tribunal pone de relieve que contienen menos 
informaciones personales. Extraídos de muestras celulares, se presentan bajo la forma de un 
código. El Gobierno sostiene que un perfil de ADN no es nada más que una secuencia de cifras 
o un código de barras que contiene informaciones puramente objetivas e irrefutables y que la 
identificación de una persona solo se produce en el caso de concordancia con un perfil 
contenido en la base de datos. Declara también que, al estar codificadas las informaciones en 
cuestión, hay que recurrir a la tecnología informática para hacerlas inteligibles y que solo un 
número restringido de personas estaría en condiciones de interpretarlas. 
75. El Tribunal observa sin embargo que los perfiles contienen una cantidad importante de 
datos de carácter personal únicos. Incluso si las informaciones contenidas en los perfiles 
pueden ser consideradas objetivas e irrefutables en el sentido en que el Gobierno lo entiende, 
su tratamiento automatizado permite a las autoridades ir mucho más allá de una identificación 
neutra. Señala a este respecto, que como confiesa el propio Gobierno, los perfiles de ADN 
pueden ser utilizados – y lo han sido en ciertos casos – para efectuar investigaciones familiares 
con el objeto de descubrir un eventual vínculo genético entre individuos. El Gobierno reconoce 
también el carácter altamente sensible de este tipo de investigaciones y la necesidad de 
ejercer controles muy estrictos en la materia. Según el Tribunal, el hecho de que los perfiles de 
ADN proporcionen un medio de descubrir las relaciones genéticas que pueden existir entre 
individuos (párrafo 39) basta en si mismo para concluir que su conservación constituye un 
atentado contra el derecho a la vida privada de estos individuos. La frecuencia de las 
investigaciones familiares, las garantías que las rodean y la probabilidad de que sobrevenga un 
perjuicio en un caso determinado importa poco a este respecto (Amann, antes citado, § 69). 
Igualmente, el hecho de que, al estar la información codificada, no sea inteligible sin ayuda de 
la informática y no pueda ser interpretada más que por un número restringido de personas, no 
modifica en nada esta conclusión. 
76. El Tribunal pone de relieve además que el Gobierno no rebate que el tratamiento de 
perfiles de ADN permita a las autoridades hacerse una idea del origen étnico probable del 
donante y que esta técnica es efectivamente utilizada en el marco de las investigaciones 
policiales (párrafo 40). La posibilidad que ofrecen los perfiles de ADN de extraer deducciones 
respecto al origen étnico, convierte su conservación en algo mucho más sensible y susceptible 
de atentar contra el derecho a la vida privada. Esta conclusión cuadra con la Convención sobre 
la protección de datos y la ley de protección de datos, de la que es reflejo, al clasificar ambos 
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textos, los datos de carácter personal que revelan el origen étnico, entre las categorías 
particulares de datos que requieren una protección reforzada (párrafos 30-31 y 41). 
77. En estas condiciones, el Tribunal concluye que la conservación tanto de muestras celulares 
como de perfiles de ADN de los demandantes debe considerarse como un atentado contra el 
derecho de estos últimos al respeto de su vida privada en el sentido del artículo 8 § 1 de la 
Convención. 
ii. Las huellas dactilares 
78. Está constatado que las huellas dactilares no contienen tanta información como las 
muestras celulares o los perfiles de ADN. La cuestión del impacto de su conservación por las 
autoridades sobre el derecho al respeto de la vida privada, ya ha sido estudiada por los 
órganos de la Convención. 
79. Fue la Comisión quien, en el asunto McVeigh, examinó por primera vez la cuestión de la 
extracción y conservación de huellas dactilares. Las del asunto mencionado habían sido 
extraídas en el marco de una serie de medidas de investigación. La Comisión admitió que 
ciertas de estas medidas habían atentado contra el derecho de los demandantes al respeto de 
su vida privada, pero no zanjó la cuestión de saber si la conservación de las huellas dactilares, 
habría sido en sí misma constitutiva de dicho atentado (McVeigh, O'Neill y Evans, nos 8022/77, 
8025/77 y 8027/77, informe de la Comisión del 18 de marzo de 1981, DR 25, p. 93, § 224). 
80. En el asunto Kinnunen, la Comisión consideró que la conservación tras la detención del 
demandante de sus huellas dactilares y fotografías, no se consideraba una injerencia en su vida 
privada ya que estos elementos no contenían ninguna apreciación subjetiva susceptible de ser 
rebatida. La Comisión señaló de todos modos que los datos en cuestión habían sido destruidos 
nueve años después de la petición del demandante (Kinnunen c. Finlandia, no 24950/94, 
decisión de la Comisión de 15 de mayo de 1996). 
81. En atención a estas conclusiones y a las cuestiones que plantea el presente asunto, el 
Tribunal estima que conviene volver a examinar el problema. Señala de entrada que las huellas 
dactilares enumeradas de los demandantes constituyen datos de carácter personal que les 
conciernen (párrafo 68) y que contienen ciertos rasgos externos de identificación, como por 
ejemplo, las fotografías o las muestras de voz. 
82. En el asunto Friedl, la Comisión consideró que la conservación de fotografías anónimas 
tomadas durante una manifestación pública no se consideraba una injerencia en la vida 
privada. Llegó a esta conclusión otorgando un peso particular al hecho de que las fotografías 
en cuestión no habían sido registradas en ningún sistema de tratamiento de datos y que las 
autoridades no habían adoptado medidas para identificar a las personas fotografiadas 
recurriendo al tratamiento de datos (Friedl, antes citado, opinión de la Comisión, §§ 49-51). 
83. En el asunto P.G. y J.H., el Tribunal estimó que el registro de datos y el carácter sistemático 
o permanente del registro era susceptible de hacer entrar en juego el derecho al respeto de la 
vida privada incluso si los datos concernidos eran del dominio público o estaban disponibles de 
otra manera. 
Observó que el registro de la voz de una persona sobre un soporte permanente al objeto de un 
análisis ulterior tendía manifiestamente, combinado con otros datos personales, a facilitar la 
identificación de esta persona. Juzgó por lo tanto que el registro de las voces de los 
demandantes al objeto de dicho análisis ulterior había atentado contra su derecho al respeto 
de su vida privada (P.G. y J.H. c. Reino Unido, no 44787/98, §§ 59-60, TEDH 2001-IX). 
84. El Tribunal considera que la postura adoptada por los órganos de la Convención respecto a 
las fotografías y muestras de voz se debe aplicar también a las huellas dactilares. El Gobierno 
estima que estas últimas constituirían un caso aparte ya que se trataría de elementos neutros, 
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objetivos e irrefutables que, contrariamente a las fotografías, no serían inteligibles para una 
persona no experta y en ausencia de otras huellas con las que compararlas. Cierto, pero eso no 
modifica el hecho de que las huellas dactilares contienen informaciones únicas sobre el 
individuo afectado y permiten una identificación precisa en un gran número de circunstancias. 
Las huellas dactilares son por lo tanto susceptibles de atentar contra la vida privada y su 
conservación sin el consentimiento del individuo afectado no puede ser considerada como una 
medida neutra o banal. 
85. Por ello, el Tribunal estima que la conservación, en los ficheros de las autoridades, de las 
huellas dactilares de un individuo identificado o identificable, puede dar lugar en sí misma, a 
pesar del carácter objetivo e irrefutable de estos datos, a una importante preocupación 
concerniente al respeto de la vida privada. 
86. En este caso, el Tribunal señala además que las huellas dactilares de los demandantes 
fueron extraídas en el marco de procedimientos penales para ser registradas a continuación en 
una base de datos nacional para su conservación permanente y su tratamiento regular por 
procesos automatizados con fines de identificación criminal. Todos admiten a este respecto 
que, por las informaciones que contienen las muestras celulares y perfiles de ADN, su 
conservación tiene mayor impacto sobre la vida privada que la de las huellas dactilares. Sin 
embargo, siguiendo el ejemplo de la baronesa Hale (párrafo 25), el Tribunal estima que, 
aunque pueda resultar necesario distinguir entre las huellas dactilares de un lado y las 
muestras y perfiles, de otro, en lo referente a su extracción, utilización y almacenamiento 
cuando se trata de zanjar la cuestión de la justificación, la conservación de las huellas 
dactilares sigue constituyendo un atentado contra el derecho al respeto de la vida privada. 
B. Justificación de la injerencia 
1. Los argumentos de las partes […] 
2. La apreciación del Tribunal 
a. Prevista por la ley 
95. El Tribunal recuerda su constante jurisprudencia según la cual los términos « prevista por la 
ley » significan que la medida litigiosa debe tener una base en derecho interno y ser 
compatible con la preeminencia del derecho, expresamente mencionada en el preámbulo de 
la Convención e inherente al objeto y fin del artículo 8. La ley dice así ser suficientemente 
accesible y previsible, es decir enunciada con la suficiente precisión para permitir al individuo – 
ayudado si fuera necesario por las oportunas aclaraciones – regular su conducta. Para que se la 
pueda juzgar conforme a estas exigencias, debe proporcionar una protección adecuada contra 
lo arbitrario y en consecuencia, definir con nitidez suficiente el alcance y las modalidades de 
ejercicio del poder conferido a las autoridades competentes (Malone c. Reino Unido, 2 de 
agosto de 1984, §§ 66-68, serie A no 82, Rotaru c. Rumanía [GS], no 28341/95, § 55, TEDH 
2000-V, y Amann, antes citado, § 56). 
96. El nivel de precisión requerido de la legislación interna – la cual no puede por otra parte 
hacer frente a cualquier eventualidad – depende en gran medida del contenido del texto 
considerado, de la materia que se considera que va a cubrir y del número y calidad de sus 
destinatarios (Hassan y Tchaouch c. Bulgaria [GS], no 30985/96, § 84, TEDH 2000-XI, y 
referencias citadas). 
97. El Tribunal pone de relieve que, en virtud del artículo 64 de la ley de 1984, las huellas 
dactilares o muestras tomadas sobre una persona en el marco de la investigación sobre una 
infracción, pueden ser conservadas una vez que han sido empleadas para el fin previsto 
(párrafo 27). El Tribunal conviene con el Gobierno que la conservación de las huellas dactilares, 
de muestras biológicas y perfiles genéticos de los demandantes tenía así una base en derecho 
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interno. Aparece también claramente que, salvo en circunstancias excepcionales, estos 
elementos son conservados en la práctica. El hecho de que los comisarios de policía tengan el 
poder de destruirlos en casos excepcionales no hace a la ley insuficientemente precisa desde el 
punto de vista de la Convención. 
98. Respecto a las condiciones y modalidades de memorización y utilización de estas 
informaciones personales, el artículo 64 es por el contrario mucho menos preciso. Dispone que 
las muestras y huellas dactilares conservadas no deben ser utilizadas por cualquiera, excepto 
para fines en relación con la prevención o detección de infracciones penales, la investigación 
de una infracción o la prosecución de acciones.  
99. El Tribunal conviene con los demandantes que al menos el primero de estos objetivos se 
encuentra expresado en términos bastante generales y se presta a una interpretación muy 
amplia. Recuerda que, en este contexto como en el de las escuchas telefónicas, de la vigilancia 
secreta y de la obtención secreta de informaciones, es esencial fijar reglas claras y detalladas 
que rijan el alcance y aplicación de las medidas e impongan unas mínimas exigencias 
concerniendo principalmente, a la duración, almacenaje, utilización, acceso de terceros, 
procedimientos destinados a preservar la integridad y confidencialidad de los datos y los 
procedimientos de destrucción de los mismos, de manera que los justiciables dispongan de 
garantías suficientes contra el riesgo de abuso y arbitrariedad (ver, mutatis mutandis, Kruslin c. 
Francia, 24 de abril de 1990, §§ 33 y 35, serie A no 176-A, Rotaru, antes citado, §§ 57-59, 
Weber y Saravia c. Alemania (dec.), no 54934/00, TEDH 2006-..., Asociación para la integración 
europea y los derechos humanos y Ekimdjiev c. Bulgaria, no 62540/00, §§ 75-77, 28 de junio de 
2007, Liberty y otras c. Reino Unido, no 58243/00, §§ 62-63, 1 de julio de 2008). El Tribunal 
señala sin embargo que estos aspectos están en este caso estrictamente vinculados a la 
cuestión más amplia de la necesidad de la injerencia en una sociedad democrática.  
Teniendo en cuenta el análisis realizado en los párrafos 105 a 126, el Tribunal juzga que no ha 
lugar de dilucidar el punto de saber si la redacción del artículo 64 responde a las exigencias 
respecto a la « calidad » de la ley, en el sentido del artículo 8 § 2 de la Convención. 
b. Fin legítimo 
100. El Tribunal admite con el Gobierno que la conservación de datos relativos a las huellas 
dactilares y genéticas busca un fin legítimo: la detección y como consecuencia, la prevención 
de las infracciones penales. Mientras que la extracción inicial está destinada a vincular a una 
persona determinada con la infracción particular que se sospecha que ha cometido, la 
conservación tiende a un objetivo más amplio, es decir contribuir a la identificación de futuros 
delincuentes. 
c. Necesaria en una sociedad democrática 
i. Principios generales 
101. Una injerencia se considera como «necesaria en una sociedad democrática» para alcanzar 
un fin legítimo si responde a una «necesidad social imperiosa» y en particular, si es 
proporcionada al fin legítimo perseguido y si los motivos invocados por las autoridades 
nacionales para justificarla parecen « pertinentes y suficientes ». Si corresponde a las 
autoridades nacionales juzgar en primer lugar si todas estas condiciones se cumplen, es el 
Tribunal quien tiene que zanjar definitivamente la cuestión de la necesidad de la injerencia a la 
vista de las exigencias de la Convención (Coster c. Reino Unido [GS], no 24876/94, § 104, 18 de 
enero de 2001, y referencias citadas). 
102. Hay que reconocer a este respecto un cierto margen de apreciación a las autoridades 
nacionales competentes. La extensión de este margen es variable y depende de cierto número 
de factores, como la naturaleza del derecho en causa garantizado por la Convención, su 
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importancia para la persona concernida, la naturaleza de la injerencia y su finalidad. Este 
margen será más restringido cuanto mayor sea la importancia del derecho en causa para 
garantizar al individuo el disfrute efectivo de sus derechos fundamentales o de orden « íntimo 
» que le son reconocidos (Connors c. Reino Unido, no 66746/01, § 82, 27 de mayo de 2004, y 
referencias citadas). 
Cuando un aspecto particularmente importante de la existencia o la identidad de un individuo 
se encuentra en juego, el margen dejado al Estado es restringido (Evans c. Reino Unido [GS], no 
6339/05, § 77, TEDH 2007-...). Por el contrario, cuando no hay consenso en el seno de los 
Estados miembros del Consejo de Europa, ya sea sobre la importancia relativa del interés en 
juego o sobre los mejores medios de protegerla, el margen de apreciación es más amplio 
(Dickson c. Reino Unido [GS], no 44362/04, § 78, TEDH 2007-...). 
103. La protección de datos de carácter personal juega un rol fundamental para el ejercicio del 
derecho al respeto de la vida privada y familiar consagrado por el artículo 8 de la Convención. 
La legislación interna debe contar por lo tanto con las garantías apropiadas para impedir toda 
utilización de datos de carácter personal que no sea conforme a las garantías previstas por 
este artículo (ver, mutatis mutandis, Z c. Finlandia, antes citado, § 95). La necesidad de 
disponer de dichas garantías se hace sentir más cuando se trata de proteger los datos de 
carácter personal sometidos a un tratamiento automático, en particular cuando estos datos 
son utilizados con fines policiales. El derecho interno debe principalmente asegurar que estos 
datos sean pertinentes y no excesivos en relación a las finalidades para las que son registrados 
y que sean conservados de forma que permitan la identificación de las personas concernidas 
durante un plazo que no exceda del necesario para las finalidades para las que son registrados 
(preámbulo y artículo 5 de la Convención sobre la protección de datos y principio 7 de la 
recomendación R(87)15 del Comité de Ministros destinada a regular la utilización de datos de 
carácter personal en el sector de la policía). El derecho interno debe también contener 
garantías aptas para proteger eficazmente los datos de carácter personal registrados contra los 
usos impropios y abusivos (ver principalmente el artículo 7 de la Convención sobre la 
protección de datos). Las consideraciones que preceden sirven muy especialmente cuando 
está en juego la protección de categorías particulares de datos más sensibles (artículo 6 de la 
Convención sobre protección de datos), principalmente de datos de ADN que, en la medida en 
la que contienen el patrimonio genético de la persona, revisten una gran importancia tanto 
para ella misma como para su familia (recomendación No R (92) 1 del Comité de Ministros 
sobre la utilización de análisis de ADN en el marco del sistema de justicia penal).  
104. El interés de las personas concernidas y de la colectividad en su conjunto de que se 
protejan los datos de carácter personal, principalmente los relativos a las huellas dactilares y 
genéticas, puede debilitarse ante el interés legítimo que constituye la prevención de las 
infracciones penales (artículo 9 de la Convención sobre la protección de datos). Sin embargo, 
teniendo en cuenta el carácter intrínsecamente privado de estas informaciones, el Tribunal 
debe proceder a un examen riguroso de cualquier medida adoptada por un Estado para 
autorizar su conservación y su utilización por las autoridades sin el consentimiento de la 
persona afectada (ver, mutatis mutandis, Z c. Finlandia, antes citado, § 96). 
ii. Aplicación de estos principios al caso 
105. Para el Tribunal, queda fuera de duda que la lucha contra la criminalidad y principalmente 
contra el crimen organizado y el terrorismo, que constituye uno de los desafíos a los que 
deben enfrentarse las sociedades europeas en el momento actual, depende en gran medida de 
la utilización de técnicas científicas modernas de investigación e identificación. El Consejo de 
Europa reconoció hace más de quince años que las técnicas de análisis del ADN presentaban 
ventajas para el sistema de la justicia penal (recomendación R (92) 1 del Comité de Ministros, 
párrafos 43-44). Es conocido, además, que los Estados miembros han realizado desde entonces 
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progresos rápidos y substanciales en materia de utilización de datos de ADN para establecer la 
inocencia o la culpabilidad.  
106. Sin embargo, aun reconociendo el importante papel que estas informaciones 
desempeñan en la detección de las infracciones, el Tribunal debe delimitar el alcance de su 
examen. No se trata de determinar si la conservación de huellas dactilares, muestras celulares 
y perfiles de ADN en general puede considerarse justificada a la luz de la Convención. El único 
punto que debe examinar el Tribunal es el de saber si la conservación de huellas dactilares y 
datos de ADN de los demandantes, que habían sido sospechosos de haber cometido ciertas 
infracciones penales pero no habían sido condenados, se justificaba al amparo del artículo 8 § 
2 de la Convención. 
107. El Tribunal procederá a su examen teniendo en cuenta los instrumentos pertinentes del 
Consejo de Europa y el derecho y la práctica en vigor en otros Estados contratantes. Según los 
principios claves en la materia, la conservación de datos debe ser proporcionada al objeto para 
el que han sido recopilados y estar limitada en el tiempo (párrafos 41-44). Parece que los 
Estados contratantes aplican sistemáticamente estos principios en el sector de la policía, 
conforme a la Convención sobre la protección de datos y a las recomendaciones ulteriores del 
Comité de Ministros (párrafos 45-49). 
108. En lo que concierne más particularmente a las muestras celulares, la mayoría de los 
Estados contratantes solo autorizan su extracción en el marco de procedimientos penales 
sobre los individuos sospechosos de haber cometido infracciones que presenten un cierto nivel 
de gravedad. En la gran mayoría de los Estados contratantes que disponen de bases de datos 
de ADN en servicio, las muestras y perfiles genéticos que se extraen de ellas deben ser 
respectivamente destruidos o eliminados ya sea inmediatamente o en un plazo determinado 
tras una absolución o sobreseimiento. Ciertos Estados contratantes autorizan un número 
restringido de excepciones a este principio (párrafos 47-48). 
109. La situación que prevalece actualmente en Escocia, que forma parte del Reino Unido, es 
particularmente significativa a este respecto. Como se indicó antes (párrafo 36), el Parlamento 
escocés ha autorizado la conservación del ADN de personas no condenadas únicamente para 
los adultos acusados de infracciones violentas o infracciones sexuales e incluso en este caso, 
por un plazo de tres años solamente, con la posibilidad de conservar estos elementos durante 
dos años suplementarios con el acuerdo de un sheriff. 
110. Esta situación es conforme a la recomendación R (92) 1 del Comité de Ministros, que 
insiste sobre la necesidad de establecer distinciones entre los diferentes tipos de casos y de 
aplicar plazos precisos de conservación de datos, incluso en los casos más graves (párrafos 43-
44). En realidad, Inglaterra, el país de Gales e Irlanda del Norte, son los únicos ordenamientos 
jurídicos en el seno del Consejo de Europa que autorizan la conservación ilimitada de huellas 
dactilares y muestras y perfiles de ADN de todas las personas, cualquiera que sea su edad, 
sospechosas de haber cometido una infracción que comporte la inscripción en los ficheros 
policiales. 
111. El Gobierno insiste sobre el hecho de que el Reino Unido está en la vanguardia respecto al 
desarrollo del uso de muestras de ADN con vistas a la detección de infracciones penales y que 
los otros Estados no han alcanzado la misma madurez respecto al tamaño y los recursos de sus 
bases de datos de ADN. En su opinión, el análisis comparativo del derecho y la práctica en vigor 
en los otros Estados no reviste por lo tanto sino un interés limitado. 
112. El Tribunal no puede de todos modos ignorar que, a pesar de las ventajas susceptibles de 
derivarse de una ampliación máxima de la base de datos de ADN, otros Estados contratantes 
han decidido fijar límites a la conservación y utilización de dichos datos con el fin de conseguir 
un equilibrio adecuado con el interés concurrente que constituye la preservación de la vida 
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privada. Observa que la protección ofrecida por el artículo 8 de la Convención quedaría 
debilitada de manera inaceptable si el uso de las técnicas científicas modernas en el sistema de 
la justicia penal estuviera autorizado a cualquier precio sin sopesar cuidadosamente las 
ventajas que pudieran resultar de un amplio recurso a estas técnicas, de una parte y de los 
intereses esenciales relacionados con la protección de la vida privada, de otra. Para el Tribunal, 
el fuerte consenso que existe a este respecto en el seno de los Estados contratantes reviste 
una importancia considerable y reduce el margen de apreciación del que el Estado defensor 
dispone para determinar hasta dónde puede llegar la injerencia en la vida privada en este 
terreno. El Tribunal considera que cualquier Estado que revindique el rol de pionero en la 
evolución de nuevas tecnologías tiene la responsabilidad particular de encontrar el justo 
equilibrio en la materia. 
113. En este caso, las huellas dactilares y muestras celulares de los demandantes fueron 
extraídas y sus perfiles de ADN realizados en el marco de procedimientos penales instados por 
robo en grado de tentativa en caso del primer demandante y por acoso a su compañera en el 
caso del segundo. Los datos fueron almacenados sobre la base de una ley que autorizaba su 
conservación en un plazo ilimitado, mientras que el primer demandante fue absuelto y el 
segundo vio su asunto archivado definitivamente.  
114. El Tribunal debe examinar si la conservación permanente de huellas dactilares y datos de 
ADN de todas las personas sospechosas pero no condenadas se funda en motivos pertinentes 
y suficientes.  
115. Aunque el poder de conservar las huellas dactilares, muestras celulares y perfiles de ADN 
de personas no condenadas no existe en Inglaterra y en el país de Gales sino desde el año 
2001, el Gobierno estima que se ha demostrado que la conservación de estos elementos es 
indispensable en el marco de la lucha contra la criminalidad. De hecho, las estadísticas y otros 
elementos de prueba presentados ante la Cámara de los Lores y reproducidos en los 
documentos presentados al Tribunal por el Gobierno (párrafo 92) parecen impresionantes, en 
la medida en la que indican que los perfiles de ADN que anteriormente habrían sido destruidos 
fueron vinculados a trazos encontrados en el escenario de las infracciones en un elevado 
número de casos. 
116. Los demandantes sostienen sin embargo que estas estadísticas son engañosas, punto de 
vista que confirma el informe Nuffield. En efecto, como remarcan los demandantes, las cifras 
no indican en qué medida este « vínculo » con los rastros recogidos en los escenarios de las 
infracciones condujo a la condena de las personas afectadas, ni el número de condenas 
debidas a la conservación de las muestras de personas no condenadas. Tampoco prueban que 
el alto índice de concordancia con los rastros procedentes de los escenarios de las infracciones 
haya sido posible tan solo mediante la conservación ilimitada de elementos de ADN de todas 
estas categorías de personas. Paralelamente, en la mayoría de los casos precisos citados por el 
Gobierno (párrafo 93), los datos de ADN sacados de las extracciones efectuadas sobre 
sospechosos han llevado únicamente a correspondencias con rastros anteriores conservados 
en la base de datos. Ahora bien, estas correspondencias habrían podido establecerse incluso 
en ausencia del dispositivo actual, que autoriza la conservación ilimitada de datos de ADN de 
todos los individuos sospechosos pero no condenados. 
117. Aun observando que ni las estadísticas ni los ejemplos proporcionados por el Gobierno 
permiten en sí mismos establecer que sería imposible identificar y perseguir con éxito a los 
autores de las infracciones sin la conservación permanente e indiferenciada de huellas 
dactilares y datos de ADN de todas las personas que se encontraran en una situación análoga a 
la de los demandantes, el Tribunal admite que la ampliación de la base de datos ha contribuido 
a la detección y prevención de las infracciones penales. 
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118. Queda por determinar sin embargo si dicha conservación es proporcionada y refleja un 
justo equilibrio entre los intereses públicos y privados que se encuentran en concurrencia. 
119. A este respecto, el carácter general e indiferenciado del poder de conservación en vigor 
en Inglaterra y el País de Gales, llama la atención del Tribunal. En efecto, los datos en causa 
pueden ser conservados cualquiera que sea la naturaleza y gravedad de las infracciones de las 
que era originariamente sospechosa la persona e independientemente de su edad; es posible 
extraer – y después conservar – huellas dactilares y muestras biológicas de toda persona, 
cualquiera que sea su edad, detenida en relación con una infracción que comporte inscripción 
en los ficheros de la policía, constando que infracciones menores o no castigadas con pena de 
prisión pueden dar lugar a dicha inscripción. Por añadidura, la conservación no está limitada en 
el tiempo: los elementos se conservan indefinidamente, independientemente de la naturaleza 
o gravedad de la infracción que la persona es sospechosa de haber cometido. Además, existen 
pocas posibilidades para un individuo absuelto de conseguir la desaparición de los datos de la 
base nacional o la destrucción de las muestras (párrafo 35) ; en particular, el legislador no ha 
previsto el ejercicio de un control independiente de la justificación de la conservación sobre la 
base de criterios precisos, como la gravedad de la infracción, detenciones anteriores, fuerza de 
las sospechas que pesan sobre la persona o cualquier otra circunstancia particular. 
120. El Tribunal reconoce que el atentado contra el derecho de los demandantes al respeto de 
su vida privada puede ser de grado diferente para cada una de las tres categorías de datos de 
carácter personal conservados. La conservación de muestras celulares es una intrusión 
particularmente considerable, teniendo en cuenta la profusión de informaciones genéticas y 
relativas a la salud que contienen. Por ello, un régimen de conservación tan indiferenciado e 
incondicionado como el referido exige la realización de un examen riguroso sin tener en 
cuenta estas diferencias.  
121. El Gobierno invoca que la conservación solo podría tener un efecto directo o importante 
sobre los demandantes si las correspondencias establecidas con la base de datos revelaran en 
un futuro su implicación en infracciones. El Tribunal no puede suscribir este argumento. 
Reafirma que el simple hecho de la conservación o memorización de datos de carácter 
personal por las autoridades públicas, cualquiera que sea la manera en que los hayan 
obtenido, debe considerarse que comporta consecuencias directas sobre la vida privada del 
individuo afectado, sean o no estos datos utilizados en el futuro(párrafo 67). 
122. Particularmente preocupante en este caso, es el riesgo de estigmatización, que se deriva 
del hecho de que las personas en la situación de los demandantes, que no han sido 
reconocidos culpables de ninguna infracción y tienen derecho a beneficiarse de la presunción 
de inocencia, sean tratados de la misma manera que los condenados. Conviene no perder de 
vista a este respecto que el derecho de toda persona a ser presumida inocente que garantiza la 
Convención comporta una regla general en virtud de la cual ya no se pueden expresar 
sospechas sobre la inocencia de un acusado una vez que ha sido absuelto (Rushiti c. Austria, no 
28389/95, § 31, 21de marzo de 2000, y referencias citadas). Es cierto que la conservación de 
datos privados concernientes a los demandantes no equivale a la expresión de sospechas. Sin 
embargo, la impresión que tienen los interesados de no ser considerados como inocentes se 
encuentra reforzada por el hecho de que los datos que les conciernen se conservan 
indefinidamente como los relativos a los de las personas condenadas, mientras que los que 
afectan a los individuos que no han sido nunca sospechosos de una infracción deben ser 
destruidos. 
123. El Gobierno argumenta que el poder de conservación se aplica al conjunto de las huellas 
dactilares y muestras biológicas extraídas de una persona en el marco de la investigación de 
una infracción y no depende de la inocencia o la culpabilidad. Por añadidura, las huellas 
dactilares y muestras extraídas de los demandantes lo habrían sido legalmente y su 
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conservación no estaría unida al hecho de que los interesados fueran originariamente 
sospechosos de una infracción sino derivaría del único propósito de aumentar el tamaño y por 
lo tanto el uso de la base de datos con vistas a futuras investigaciones criminales. El Tribunal 
juzga sin embargo que este argumento se concilia difícilmente con la obligación, prevista en el 
artículo 64 § 3 de la ley de 1984, de destruir, tras su solicitud, las huellas dactilares y muestras 
de las personas que se hayan sometido voluntariamente a las extracciones, al tener estos 
elementos el mismo valor para el aumento del tamaño y utilidad de la base de datos. Haría 
falta que el Gobierno avanzara poderosas razones para que el Tribunal pudiera estimar 
justificada tal diferencia de trato entre los datos personales de los demandantes y los de las 
otras personas no condenadas. 
124. El Tribunal estima por otro lado que la conservación de datos relativos a las personas no 
condenadas puede ser particularmente perjudicial en el caso de menores, como el primer 
demandante, por razón de su situación especial y de la importancia que reviste su desarrollo e 
integración en la sociedad. El Tribunal ya ha insistido, inspirándose en las disposiciones del 
artículo 40 de la Convención de Naciones Unidas sobre los derechos del niño de 1989, sobre el 
lugar particular que ocupan los jóvenes en el terreno de la justicia penal y ha subrayado 
principalmente la necesidad de proteger su vida privada en el contexto de procedimientos 
penales (T. c. Reino Unido [GS], no 24724/94, §§ 75 y 85, 16 de diciembre de 1999). De la 
misma manera, el Tribunal considera que hay que velar con un cuidado particular para 
proteger a los menores de cualquier perjuicio que pudiera resultar de la conservación por las 
autoridades, tras una absolución, de datos privados que les conciernan. El Tribunal comparte 
la opinión de Nuffield Council respecto a las consecuencias para los jóvenes de una 
conservación ilimitada de sus muestras y perfiles de ADN y toma nota de la preocupación 
expresadas por este organismo a propósito de la sobre representación en la base de datos, de 
menores y miembros de minorías étnicas no reconocidos culpables de ninguna infracción, a la 
que han conducido las políticas llevadas a cabo (párrafos 38-40). 
125. En conclusión, el Tribunal estima que el carácter general e indiferenciado del poder de 
conservación de las huellas dactilares, muestras biológicas y perfiles de ADN de las personas 
sospechosas de haber cometido infracciones pero no condenadas, tal y como ha sido aplicado 
a los demandantes en este caso, no refleja un justo equilibrio entre los intereses públicos y 
privados concurrentes en juego y que el Estado defensor ha sobrepasado cualquier margen de 
apreciación aceptable en la materia, De ahí, la conservación litigiosa debe analizarse como un 
atentado desproporcionado contra el derecho de los demandantes al respeto de su vida 
privada y no puede ser considerada como necesaria en una sociedad democrática. Esta 
conclusión dispensa al Tribunal de examinar las críticas formuladas por los demandantes 
contra ciertos puntos precisos del régimen de conservación de los datos litigiosos, como el 
acceso, demasiado amplio según ellos, a estos datos y la protección, insuficiente a sus ojos, 
ofrecida contra el uso impropio o abusivo de estos datos. 
126. Por ello, ha existido en este caso violación del artículo 8 de la Convención.” 
XI. B) ENTREGA VIGILADA DE DROGAS Y TÉCNICA DE 
INFILTRACIÓN  
1. Entregas vigiladas. Normativa aplicable: internacional y nacional. 
Requisitos internos. [STS (Sala de lo Penal) núm. 5/2009, de 8 de 
enero] 
Roj STS 99/2009 () 
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-Supuesto de hecho:  
Se desestima el recurso de casación interpuesto frente a sentencia dictada por la Audiencia 
Nacional que condenó a los recurrentes como autores de un delito contra la salud pública, 
falsificación en documento oficial un tenencia ilícita de armas, basada, ente otras razones, en 
los datos de investigación obtenido mediante una entrega vigilada.  
-Temas que se abordan: 
Entrega vigilada de estupefacientes en el ámbito internacional. Normativa internacional. 
Normativa interna. Procedimiento adecuado. 
-Observaciones: 
Cuando en el marco de un procedimiento de investigación, se proceda a la realización de una 
entrega vigilada de estupefacientes u otra sustancia análoga, este acto de investigación estará 
sometido a la normativa internacional, con carácter general, hasta el momento en que la 
sustancia vigilada se introduzca en territorio español, momento en el que se regirá por la 
normativa interna. 
-Texto: 
“CUARTO  
Como sexto motivo, al amparo de los arts. 852 LECr., por infracción del art. 24 1 y 2 CE, se 
alega vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a un proceso con 
todas las garantías. 
1. Para el recurrente existe una absoluta inobservancia de los procedimientos y garantías 
previstos en la Convención de 20 de diciembre de 1988 de la ONU contra el Tráfico Ilícito de 
Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas, hecha en Viena y ratificada por España el 30 de 
julio de 1990, y en el Tratado de 20 de noviembre de 1990 de Asistencia Jurídica Mutua en 
Materia Penal entre España y EEUU, en tanto que los autos dictados por el JCI nº 5, y, 
especialmente, el de 24 de enero de 2006 (fº 53 y 54 del Tomo I) accediendo a las solicitudes 
de la Policía estadounidense de intervención de un agente encubierto español y de entrega 
vigilada, dejan de imponer la intervención de la autoridades estatales competentes de EEUU y 
de España, y prescinden del procedimiento establecido en tales normas de nuestro 
ordenamiento jurídico interno dejando de verificar la concurrencia de los requisitos 
substantivos que deben preceder a toda estimación de las solicitudes. 
2. El art. 263 bis de la LECr ., que fue introducido inicialmente por la Ley 8/92 de 23 de 
diciembre, en consonancia con la Convención de 20 de diciembre de 1988 de la ONU contra el 
Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas, hecha en Viena y ratificada por 
España el 30 de julio de 1990, dispone, en su redacción dada por art. 1 de LO 5/1999 de 13 
enero 1999, en efecto que: 
"1. El Juez de Instrucción competente y el Ministerio Fiscal, así como los Jefes de las Unidades 
Orgánicas de Policía Judicial, centrales o de ámbito provincial, y sus mandos superiores podrán 
autorizar la circulación o entrega vigilada de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias 
psicotrópicas, así como de otras sustancias prohibidas. Esta medida deberá acordarse por 
resolución fundada, en la que se determine explícitamente, en cuanto sea posible, el objeto de 
autorización o entrega vigilada, así como el tipo y cantidad de la sustancia de que se trate. Para 
adoptar estas medidas se tendrá en cuenta su necesidad a los fines de investigación en 
relación con la importancia del delito y con las posibilidades de vigilancia. El Juez que dicte la 
resolución dará traslado de copia de la misma al Juzgado Decano de su jurisdicción, el cual 
tendrá custodiado un registro de dichas resoluciones. 
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También podrá ser autorizada la circulación o entrega vigilada de los equipos, materiales y 
sustancias a los que se refiere el art. 371 del Código Penal, de los bienes y ganancias a que se 
hace referencia en el art. 301 de dicho Código en todos los supuestos previstos en el mismo, 
así como de los bienes, materiales, objetos y especies animales y vegetales a los que se 
refieren los arts. 332, 334, 386, 566, 568 y 569, también del Código Penal. 
2. Se entenderá por circulación o entrega vigilada la técnica consistente en permitir que 
remesas ilícitas o sospechosas de drogas tóxicas, sustancias psicotrópicas u otras sustancias 
prohibidas, los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el apartado anterior, las 
sustancias por las que se haya sustituido las anteriormente mencionadas, así como los bienes y 
ganancias procedentes de las actividades delictivas tipificadas en los arts. 301 a 304 y 368 a 
373 del Código Penal , circulen por territorio español o salgan o entren en él sin interferencia 
obstativa de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia, con el fin de descubrir o identificar 
a las personas involucradas en la comisión de algún delito relativo a dichas drogas, sustancias, 
equipos, materiales, bienes y ganancias, así como también prestar auxilio a autoridades 
extranjeras en esos mismos fines. 
3. El recurso a la entrega vigilada se hará caso por caso y, en el plano internacional, se 
adecuará a lo dispuesto en los tratados internacionales. 
Los Jefes de las Unidades Orgánicas de la Policía Judicial centrales o de ámbito provincial o sus 
mandos superiores darán cuenta inmediata al Ministerio Fiscal sobre las autorizaciones que 
hubiesen otorgado de conformidad con el apartado 1 de este artículo y, si existiese 
procedimiento judicial abierto, al Juez de Instrucción competente. 
4. La interceptación y apertura de envíos postales sospechosos de contener estupefacientes y, 
en su caso, la posterior sustitución de la droga que hubiese en su interior se llevarán a cabo 
respetando en todo momento las garantías judiciales establecidas en el ordenamiento jurídico, 
con excepción de lo previsto en el art. 584 de la presente Ley ". 
Por su parte, la invocada Convención de las Naciones Unidas contra el Tráfico Ilícito de 
Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas, especifica en su art. 2.2 que: "las partes cumplirán 
sus obligaciones derivadas de la presente Convención de manera que concuerde con los 
principios de la igualdad soberana y de la integridad territorial de los Estados y de la no 
intervención en los asuntos internos de otros Estados". Y, en su art. 2.3 se añade que: "una 
Parte no ejercerá en el territorio de otra Parte competencias ni funciones que hayan sido 
reservadas a las autoridades de esa otra Parte por su derecho interno. Y, el art. 7.3 sobre la 
asistencia judicial, indica que: "las Partes podrán prestarse cualquier forma de asistencia 
judicial recíproca autorizada por el derecho interno de la Parte requerida". Además, el art. 12 
también dice que: "se dará cumplimiento a toda solicitud con arreglo al derecho interno de la 
Parte requerida". 
Es decir, que tanto en este texto como en los demás tratados internacionales invocados, la 
previsión no es otra que la de que la actuación procesal ha de adecuarse por supuesto, a los 
Tratados en los que España sea parte, pero conservando cada Estado la dirección y control de 
las actuaciones en su territorio, conforme a su derecho interno. 
De otro lado, constituye doctrina jurisprudencial reiterada en esta materia que corresponde a 
la leyes y autoridades de cada país el control de los actos encaminados a la entrega vigilada 
dentro de sus respectivas fronteras. 
Así, la STS de 24-5-2004, nº 699/2004 señala que: "el artículo 3º del Convenio Europeo de 
Asistencia Judicial en Materia Penal, hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959, dispone que 
sea la legislación del país en el que se practican u obtienen las pruebas la que debe regir 
respecto al modo de practicarlas u obtenerlas "en la forma que su legislación establezca". 
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Y la STS de 18-11-2002, nº 1902/2002, coincidiendo con las sentencias de 19 de enero de 2001  
y 14 de septiembre de 2001, recuerda que: "la Conferencia Internacional sobre el Uso indebido 
y el Tráfico Ilícito de Drogas fue convocada por la Asamblea General de Naciones Unidas y se 
celebró en Viena en 1987 con la participación de 138 Estados y una amplia gama de 
organizaciones intergubernamentales y de casi 200 organizaciones no gubernamentales. La 
Conferencia, también por iniciativa de la Asamblea, aprobó por unanimidad un Plan Amplio y 
multidisciplinario de Actividades Futuras. El Capítulo III se llamaba supresión del tráfico ilícito y 
en su art. 18 se subraya la eficacia de la entrega vigilada como método para seguir las huellas 
de la entrega de drogas ilícitas hasta su destino final. 
Y, ciertamente, la Convención de Viena de 20 de diciembre de 1988, corpus iuris de la 
comunidad internacional en materia de narcotráfico, consagra definitivamente la técnica de la 
entrega vigilada, que define en el art. 1 exhortando a las partes a que adoptaran las medidas 
necesarias para utilizar de forma adecuada, en el plano internacional dicha técnica de 
conformidad con acuerdos o arreglos mutuamente convenidos. 
La consecuencia en nuestro derecho interno fue el nuevo art. 263 bis de la LECrim., 
introducido por la LO 8/1992, de 23 de diciembre, modificado a su vez, recientemente, por la 
LO 5/1999, de 13 de enero, que entre otras innovaciones excluye la aplicación del art. 584 de 
la LECrim. en la interceptación y apertura de envíos puntuales sospechosos de contener 
estupefacientes. 
En el marco europeo, el sistema Schengen de 1985, cuyo Convenio de aplicación de 19 de junio 
de 1990, al que España se adhirió el 25 de junio de 1991, establece en su art. 73 que las partes 
contratantes se comprometen a tomar medidas que permitan las entregas vigiladas en el 
tráfico de estupefacientes y sustancias psicotrópicas adoptándose en cada caso concreto con 
base en una autorización previa de la otra parte, disponiendo en concreto el párrafo 3 que 
cada parte contratante conocerá la dirección y el control de las actuaciones en su territorio y 
estará autorizada a intervenir. 
Estas intervenciones y autorizaciones se llevan a cabo conforme a la legislación interna de cada 
Estado, sin que se puedan aplicar los requisitos procesales y garantías de otros Estados, por 
donde circule la mercancía controlada, por la autoridad que designe cada una de esas 
legislaciones. 
De manera que el citado artículo 73 del Tratado de Schengen autoriza a las partes 
contratantes, a tomar las medidas que permitan las entregas vigiladas necesarias para 
descubrir a los autores de hechos relacionados con el tráfico de estupefacientes, conservando 
la dirección y control de las actuaciones en sus respectivos territorios, por lo que tenemos que 
reiterar que, de acuerdo con el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia Penal, 
hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959, la legislación del país en el que se obtienen y 
practican las pruebas es la que rige en cuanto al modo de practicarlas u obtenerlas. En este 
orden de cosas no nos es dable entrar en valoraciones o distinciones sobre las garantías de 
imparcialidad de unos u otros jueces o autoridades, ni del respectivo valor de los actos ante 
ellos practicados en la forma que la legislación del país establece. Esta doctrina se reitera en 
las sentencias de 14-2-2000, 8-3-2000, 27-2-001, 18-5-2001, 21-5-2001, entre otras muchas". 
3. En el caso que nos ocupa los requisitos que nuestro Derecho interno, constituido por el art. 
263 bis de la LECr., exige, se encuentran presentes. 
Así, obra un primer informe de la UCO de la Guardia Civil de fecha 9-1-06 (fº 2) indicando que 
el 30-12-05 se había recibido un fax dimanante de la Drug Enforcement Administration (DEA) 
de los EEUU, solicitando asistencia para entrega controlada, informando de la posible 
introducción de 200 Kgs. de cocaína, hecho éste que se realizaría desde Bogotá (Colombia) a 
Chicago (EEUU), y, posteriormente, a España mediante una entrega controlada. Se precisaba 
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que la oficina de la DEA en Chicago, se encontraba investigando una organización de 
narcotraficantes dedicada al tráfico de cocaína desde Colombia a España y a Europa 
occidental, y que un miembro de esta organización, llamado Cesar se había puesto en contacto 
con un agente encubierto de la DEA en Chicago, indicándole que pretendía enviar 200 kgs. de 
cocaína a España. Que el día 16 de diciembre pasado Cesar y otro individuo llamado Jesús Luis, 
avisaron al encubierto de que el envío de los 200 kgs. a España estaría listo pronto, 
efectuándose el envío por vía aérea pasando por EEUU, ya que había menos riesgo de ser 
revisado por las Autoridades de nuestro país. Que la oficina de la DEA solicitaba, si fuera 
posible, proporcionar un Agente encubierto que actuara como la persona que trabajaba con el 
de Chicago, de manera que la organización contactaría con él para coordinar la llegada de la 
cocaína a nuestro país. Y se solicitaba que mediante auto se autorizara la entrega controlada 
de la sustancia tóxica, atendiendo a: 
- La trascendencia y repercusión social que tienen los delitos contra la Salud Pública y más 
concretamente el tráfico ilegal de sustancias estupefacientes que causan grave daño a la salud, 
y especialmente el realizado en cantidades de notoria importancia y mediante organización o 
asociación. 
- La inexistencia de otro medio de investigación que posibilite la identificación de los 
individuos, así como el esclarecimiento de los métodos de importación, ocultación y 
distribución de la citada sustancia a España. 
- La necesidad de conocer las actividades y relaciones de los individuos anteriormente citados 
y, su posible vinculación con el tráfico ilegal de estupefacientes. 
En el oficio de fecha 11-1-06, la misma unidad de la Guardia Civil, solicitó que se autorizara la 
intervención del teléfono NUM012 que utilizaría Bruno (agente encubierto español), con 
fundamento en los argumentos ya expuestos en el motivo anterior. 
El Fiscal dictamina favorablemente el 11-1-06 sobre la autorización del agente encubierto y la 
intervención telefónica interesada. 
Por auto de 12-1-06, el Juzgado de Instrucción autoriza la observación telefónica. 
El 13 de enero de 2006, la Guardia Civil dirige nuevo oficio al Juzgado de Instrucción (fº 24 a 
26) solicitando la autorización de la intervención telefónica del numero NUM011 , y explicando 
que el 10-1-06 se había recibido fax procedente del propio Juzgado solicitando informe 
complementario sobre lo expuesto en el oficio del día 9. Y que, habiendo solicitado a la DEA 
más información al respecto, se recibió de ella el fax que se adjunta (fº 27), donde se señala 
"que la organización criminal ha estado en contacto con el encubierto de la DEA en la ciudad 
de Chicago, a quien le han hecho ya entrega de 200 Kgs. de cocaína. Que la organización le ha 
pedido al encubierto que envíe la carga a miembros de la organización criminal en España. Que 
el encubierto les ha dicho que tiene un socio en España (un encubierto de la Guardia Civil). El 
nombre del supuesto socio del encubierto en España es Chiquito Los traficantes en España le 
han dado al encubierto de Chicago un número de teléfono móvil, el cual es el NUM011 . En la 
última conversación con el encubierto, el traficante de España dijo que cuando se le llame, el 
encubierto español deberá preguntar por el " Rata ", y decir que llama de parte de " Chapas ". 
Los traficantes esperan que se les entregue la cocaína a la mayor brevedad, por lo cual es 
indispensable poder empezar esta investigación cuanto antes". 
La Guardia Civil, mediante oficio de 19-1-06 (fº 35 a 38) da cuenta detallada de las 
conversaciones telefónicas intervenidas a través de los teléfonos autorizados destacando las 
habidas ente " Chapas " y " Chiquito " en 17 y 18 enero y que con la primera fecha se tuvo 
conocimiento a través de la DEA que se estaba esperando la resolución española para la 
entrega controlada y su introducción de la droga en España, que podría realizarse en un 
máximo de diez días, utilizando un avión militar y el aeropuerto de Torrejón de Ardoz. Y que 
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por ello solicita la autorización de la entrega controlada que sería llevada a cabo por personal 
de la UCO de la Guardia Civil hasta su destino final en España al objeto descubrir a los 
receptores reales en España de la citada cocaína. 
Por oficio de 23-1-06 (fº 39 y 40) informaba la Guardia Civil al juzgado que en el mismo día la 
DEA a través de su oficina de Madrid había puesto en su conocimiento que, en concreto 190 
kgs. de cocaína de los 200 incautados, sería trasladados por vía aérea, teniendo prevista su 
salida en la tarde noche del mismo día y su llegada a lo largo del día 24 de enero de 2006 al 
aeropuerto de Torrejón de Ardoz siempre y cuando las condiciones medioambientales u otros 
factores no provocaran la demora. 
El 24-1-06, el Juez Central de Instrucción dicta auto (fº 53 y 54) autorizando la circulación y 
entrega vigilada, comisionando para ello a la Unidad Central Operativa de la Guardia Civil, y 
determinando el objeto de la autorización y tipo y cantidad de la sustancia (190 kgs. de 
cocaína), ponderando su necesidad, a los efectos de poder concretar la comisión del delito de 
tráfico de drogas, previsto y penado en los arts. 368, 369.1.2 y 6º y art. 370.3º CP. 
Hay que advertir que la recepción en España de los 190 Kgs., en vez de los 200 kgs. 
originariamente previstos, está confirmada en autos, tanto por el documento en lengua inglesa 
de transferencia de la mercancía que obra al fº 83 de las actuaciones, como por la declaración 
testifical efectuada en la Vista del juicio oral por el agente encubierto español (fº 410 del acta) 
y por el GC nº NUM016 instructor del atestado (fº 417). 
De todo ello, se desprende, por tanto, que la autorización de la entrega vigilada ha respetado 
los requisitos establecidos en la legislación vigente, en cuanto se refiere a los actos procesales 
efectuados en España, únicos a los que se extiende la jurisdicción y capacidad revisora de los 
tribunales españoles, tal como vimos. 
El motivo se desestima.” 
2. Elementos determinantes de la existencia de un delito provocado y 
su consiguiente impunidad. Distinción de otras figuras [STS (Sala de lo 
Penal) núm. 848/2003, de 13 de junio] 
Roj STS 4107/2003 () 
-Supuesto de hecho:  
El Tribunal Supremo declara no haber lugar a los recursos interpuestos por los condenados por 
sentencia previa de la Audiencia Provincial, como autores de un delito de tráfico de drogas, 
fundamentándose, entre otras causas, en los datos obtenidos por la actividad investigadora de 
la policía.  
-Temas que se abordan: 
Delito provocado. Elementos configuradores. Impunidad. 
-Observaciones: 
La actividad investigadora de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, no puede llegar a 
extremos en los que sus agentes lleguen a convertirse en verdaderos instigadores de la 
comisión delictiva, facilitando su ejecución y, obstruyéndolo finalmente, en el momento 
decisivo. 
-Texto: 
“SEGUNDO 
El primer motivo del recurso, formalizado por vulneración de derechos fundamentales, al 
amparo de lo autorizado en el art. 5.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, denuncia la 
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infracción del derecho constitucional a un proceso con todas las garantías, y en concreto pone 
su acento impugnativo en la existencia de un delito provocado por parte de los agentes 
actuantes de la Guardia Civil. 
En el «factum» consta que, tras el ofrecimiento que José María hizo a un testigo protegido 
de una importante cantidad de cocaína, previa autorización del Fiscal Antidroga, dos miembros 
del instituto armado entraron en contacto con dicho procesado, el día 25 de abril de 1996, y 
en presencia de tal testigo, que presentó a José María a los guardias civiles, éste condujo a los 
agentes a su domicilio donde se encontraba el también procesado Felipe, indicándoles que era 
la persona que tenía la droga; ambos confirmaron a los aparentes compradores que tenían 
cinco kilogramos de cocaína que estaban dispuestos a vender, exhibiéndoles una muestra; tras 
los tratos oportunos, se quedó en la venta de un kilogramo (ya que expresaron que más 
adelante venderían el resto), quedando el día 26 de abril en materializar la operación, 
momento en que, tras los sucesos que se narran en el relato factual, fueron detenidos. 
Alega el recurrente que se trata de un delito provocado, porque con anterioridad no tenían 
la oportuna autorización del fiscal para realizar ese comportamiento policial. 
El motivo tiene que ser desestimado. 
El delito provocado aparece cuando la voluntad de delinquir surge en el sujeto, no por su 
propia y libre decisión, sino como consecuencia de la actividad de otra persona, generalmente 
un agente o un colaborador de los Cuerpos o Fuerzas de Seguridad, que, guiado por la 
intención de detener a los sospechosos o de facilitar su detención, provoca a través de su 
actuación engañosa la ejecución de una conducta delictiva que no había sido planeada ni 
decidida por aquél, y que de otra forma no hubiera realizado, adoptando al tiempo las 
medidas de precaución necesarias para evitar la efectiva lesión o puesta en peligro del bien 
jurídico protegido. Tal forma de proceder lesiona los principios inspiradores del Estado 
Democrático y de Derecho, afecta negativamente a la dignidad de la persona y al libre 
desarrollo de su personalidad, fundamento del orden político y de la paz social según el 
artículo 10 de la Constitución, y desconoce el principio de legalidad y la interdicción de la 
arbitrariedad de los Poderes Públicos, contenidos en el artículo 9.3 de la misma, sin que resulte 
admisible que en un Estado de Derecho las autoridades se dediquen a provocar actuaciones 
delictivas (STS núm. 1344/1994, de 21 de junio). Hemos dicho en la STS núm. 1992/1993, de 15 
de septiembre, que «para la existencia del delito provocado es exigible que la provocación –en 
realidad, una forma de instigación o inducción– parta del agente provocador, de tal modo que 
se incite a cometer un delito a quien no tenía previamente tal propósito, surgiendo así en el 
agente todo el “iter criminis”, desde la fase de ideación o deliberación a la de ejecución, como 
consecuencia de la iniciativa y comportamiento del provocador, que es por ello la verdadera 
causa de toda la actividad criminal, que nace viciada, pues no podrá llegar nunca a 
perfeccionarse, por la ya prevista “ab initio” intervención policial. Esta clase de delito 
provocado, tanto desde el punto de vista de la técnica penal –por el carácter imposible de su 
producción– como desde el más fundamental principio constitucional de la interdicción de la 
arbitrariedad de los poderes públicos (art. 9.3 CE) y hasta desde el de la lícita obtención de la 
prueba (art. 11.1 LOPJ) debe considerarse como penalmente irrelevante, procesalmente 
inexistente y, por todo ello, impune». En estos casos, por lo tanto, además de la infracción de 
principios constitucionales, no puede decirse que exista infracción criminal más que en 
apariencia, pues no se aprecia riesgo alguno para el bien jurídico, como consecuencia del 
absoluto control que sobre los hechos y sus eventuales consecuencias tienen los agentes de la 
autoridad encargados, precisamente, de velar por la protección de aquellos bienes. 
Pero, no existe delito provocado, como dice la Sentencia 1114/2002, de 12 de junio, cuando 
los agentes de la autoridad sospechan o conocen la existencia de una actividad delictiva y se 
infiltran entre quienes la llevan a cabo, en busca de información o pruebas que permitan 
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impedir o sancionar el delito. En estas ocasiones, la decisión de delinquir ya ha surgido 
firmemente en el sujeto con independencia del agente provocador, que, camuflado bajo una 
personalidad supuesta, se limita a comprobar la actuación del delincuente e incluso a realizar 
algunas actividades de colaboración con el mismo, en la actualidad reguladas, desde la entrada 
en vigor de la Ley Orgánica 5/1999, de 13 de enero, en el artículo 282 bis de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, que se refiere concretamente a adquirir y transportar los objetos, 
instrumentos o efectos del delito. La intervención policial puede producirse en cualquier fase 
del “iter criminis”, en el momento en que el delito ya se ha cometido o se está cometiendo, 
especialmente en delitos de tracto sucesivo como los de tráfico de drogas, y aun en sus fases 
iniciales de elaboración o preparación, siendo lícita mientras permita la evolución libre de la 
voluntad del sujeto y no suponga una inducción a cometer el delito que de alguna forma la 
condicione. En estos casos, la actuación policial no supone una auténtica provocación, pues la 
decisión del sujeto activo siempre es libre y anterior a la intervención puntual del agente 
encubierto, aunque éste, siempre por iniciativa del autor de la infracción criminal, llegue a 
ejecutar labores de adquisición o transporte de los efectos del delito (art. 282 bis de la 
LECrim), u otras tareas de auxilio o colaboración similares, simulando así una disposición a 
delinquir que permite una más efectiva intervención policial. 
En la STS núm. 1992/1993, de 15 de septiembre, antes citada, hemos señalado, en este 
sentido, que «otra cosa es el supuesto en el que el autor ha resuelto cometer el delito y es él 
quien espera o busca terceros para su coejecución o agotamiento, ofreciéndose en tal caso a 
ello los agentes de la autoridad, infiltrados en el medio como personas normales y hasta 
simulando ser delincuentes, como técnica hábil para descubrir a quienes están delinquiendo o 
se proponen hacerlo, en cuyo supuesto está la policía ejerciendo la función que le otorga el 
art. 282 LECrim. En tal caso el delito arranca de una ideación criminal que nace libremente en 
la inteligencia y voluntad del autor y se desarrolla conforme a aquella ideación hasta que la 
intervención policial se cruza, con lo que todos los actos previos a esa intervención policial son 
válidos para surtir los efectos penales que le son propios, según el grado de desarrollo delictivo 
alcanzado y sólo a partir de la actuación simulada de los agentes los actos realizados serán 
irrelevantes por la imposibilidad de producción de sus efectos. En otras palabras, la 
provocación policial que actúa sobre un delito ya iniciado sólo influirá en el grado de 
perfección del mismo, en función del momento del «iter criminis» en que aquella intervención 
se produjo, bien limitándose a su descubrimiento y constatación en la fase postconsumativa o 
de agotamiento, bien originando su frustración o tentativa si la intervención policial se 
produce antes de que el delito se haya consumado». 
En el caso sometido a nuestra revisión casacional, queda reflejado en autos que el día 3 de 
abril de 1996, una persona que se acoge a la Ley de Protección de Testigos ( RCL 1994, 3495) , 
informa que un tal «Chato» (José María), de la localidad de Masalavés le había ofrecido un 
importante cantidad de cocaína. Tras ello, y con el fin de comprobar la información, el testigo 
mantiene una conversación telefónica grabada con tal sospechoso, confirmándose la 
información, razón por la cual se solicita la oportuna autorización al Fiscal Antidroga, que la 
concede con fecha 16 de abril de 1996, y ordena se lleven a cabo las diligencias de 
investigación convenientes, dentro de la legalidad y con especial precaución de evitar 
cualquier tipo de delito provocado, autorizando además al Grupo a actuar como agentes 
encubiertos y se infiltren en la organización dedicada al tráfico de drogas. A continuación se 
comisiona a dos agentes para que simulen la compra, interviniéndose finalmente un kilogramo 
de cocaína. 
No hay provocación delictiva alguna, sino que una vez confirmada la realidad de la 
información, se solicita la oportuna autorización, que se obtiene, y se actúa en consecuencia. 
Fueron los procesados quienes deseaban vender la droga que poseían con finalidad ulterior de 
tráfico, por distintos canales, y la interceptación se reduce exclusivamente a continuar con las 
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operaciones correspondientes para su comprobación. 
Por lo demás, el delito quedó consumado, pues hemos dicho reiteradamente que el delito 
contra la salud pública se consuma desde que el autor del hecho punible ha tenido la 
disponibilidad, aunque sea mediata, de la sustancia, ya que el favorecimiento del tráfico se 
produce y perfecciona desde el momento en que existe acuerdo para el envío, el transporte o 
la entrega (STS núm. 1393/2000, de 19 de septiembre).” 
3. Agente encubierto. Requisitos. Validez de su declaración. Diferencia 
con agente provocador. [STS (Sala de lo Penal) núm. 655/2007, de 25 
de junio] 
Roj STS  5414/2007 () 
-Supuesto de hecho:  
Se declara no haber lugar al recurso de casación interpuesto frente a sentencia de la Audiencia 
Nacional, en la que se condena a los recurrentes como autores criminalmente responsables de 
un delito de integración en organización terroristas, fundamentando tal condena, entre otras 
razones, en la prueba testifical aportada por un agente encubierto.  
-Temas que se abordan: 
Validez del testimonio prestado por un agente encubierto. Momento temporal de validez. 
Elementos justificativos de la actividad investigadora. 
-Observaciones: 
La declaración emitida por un agente encubierto es perfectamente válida, siempre que su 
actividad investigadora esté amparada por Ley y no suponga la incitación a la comisión 
delictiva. Esta actuación puede producirse en cualquier momento temporal y debe 
fundamentarse en la  existencia de indicios de la comisión de una actividad delictiva, 
intentando con ella buscar información o prueba que permitan impedir su progresión, o 
facilitar su sanción. 
-Texto: 
“SEGUNDO 
El llamado, como agente encubierto, Agustín, fue habilitado como tal mediante auto de 
3.7.2002, previo informe favorable del Ministerio Público, dentro de las Diligencias Previas 
331/2000 del Juzgado Central de Instrucción Cinco. 
Achacan los recursos a la actuación del ulteriormente llamado Agustín al que venía 
desarrollándola con anterioridad al 2.7.2002. Ahora bien, el que un funcionario policial lleve a 
cabo tareas de investigación antes de llegar a tener el carácter que regula el art. 282 bis no 
implica que no pueda servir válidamente como testigo respecto a lo visto y oído en tiempo 
anterior. Lo que diferenciará uno y otro tiempo es que la exención de responsabilidad penal, 
que regula el número 5 de dicho artículo, para actividades dotadas de proporcionalidad con la 
finalidad de la investigación y que no constituyan provocación al delito, no será aplicable al 
período previo. 
El testigo fue sometido al interrogatorio de las partes durante el juicio oral, y, así, su 
testimonio a los principios de oralidad, inmediación y publicidad. Y no pudo encerrar 
indefensión para las partes acusadas el que no fuera interrogado durante la instrucción, pues 
el contenido del eventual objeto de sus declaraciones se desprendía del escrito de los folios 
1363 y siguientes, unido al procedimiento en Santo del año 2002; y el Ministerio Fiscal 
propuso, como medios probatorios, junto a sus conclusiones provisionales, la prueba testifical 
consistente en la declaración del "agente encubierto de la Guardia Civil con identidad supuesta 
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de Agustín " y, como documental, los folios 1116 a 1465; no se originó sorpresa alguna para las 
Defensas. 
En cuanto a la prueba cuya denegación es denunciada y consistente en que se aportaran 
certificaciones de procedimientos en que se suponía implicado al llamado Agustín, podía 
encerrar el hacer inútil la disimulación de la identidad como medida ajustada al art. 282 bis 
LECrim; por lo que la denegación estuvo justificada. Pero, además, y atendido el desarrollo del 
juicio y especialmente la declaración que en él efectuó el agente encubierto, la aportación 
hubiera sido inocua. 
Por lo demás, y en lo concerniente a las pretensiones objeto del presente proceso, a los 
hechos que las delimitan, no hay constancia de que Agustín haya llegado hasta la instigación 
de la conducta delictiva en los acusados que no hubiera sido por éstos planteada y decidida. 
Tiene dicho esta Sala - sentencias de 12.6.2002 y 15.12.1993 -que la provocación al delito por 
parte de un agente policial lesiona los principios inspiradores del Estado Democrático y de 
Derecho, afecta negativamente a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de su 
personalidad, fundamento del orden político y de la paz social según el art. 10 CE, y desconoce 
el principio de legalidad y la interdicción de la arbitrariedad de los Poderes Públicos, 
contenidos en el artículo 9.3 CE. Pero que no exista delito provocado cuando los agentes 
tienen indicios de la existencia de una actividad delictiva y se infiltran entre quienes la llevan a 
cabo en busca de información o prueba que permitan impedir la progresión de aquella o 
facilitar la sanción; la intervención policial puede producirse en cualquier fase, aunque consista 
en tareas de fingidos auxilio o colaboración, siempre que no impida la evolución libre de la 
voluntad del sujeto.” 
4. Detección y entrega controlada de paquete postal. Secreto de las 
comunicaciones: apertura y registro de correspondencia: Citación del 
interesado o persona que designe: excepción. [STS (Sala de lo Penal) 
núm. 273/2011, de 8 de abril] 
Roj STS  2624/2011 () 
-Supuesto de hecho:  
Se declara no haber lugar al recurso de casación interpuesto contra sentencia de la Audiencia 
Provincial, condenando al recurrente como coatur de un delito contra la salud pública. No   
necesaria la intervención de letrado, ni la presencia del sujeto afectado.  
-Temas que se abordan: 
Derecho a la asistencia letrada al detenido. Entrega vigilada. Apertura preliminar con objeto de 
procederse a la entrega vigilada. 
-Observaciones: 
No existe infracción del derecho a la asistencia de letrado si, previamente, no existe detención. 
Las entregas vigiladas de paquetes postales, y su consiguiente interceptación y apertura, 
excluye la necesidad de la previa citación del sujeto afectado o de persona que aquella 
designe. Esta apertura de un paquete postal controlado no es una diligencia de declaración ni 
de identidad, es sólo la incorporación a la instrucción del objeto del delito. 
-Texto: 
“SEGUNDO 
 Antes de entrar a decidir los motivos de contenido casacional que han sido esgrimidos en esta 
instancia, hemos de situar los hechos como una operación de detección y entrega controlada 
de un paquete postal procedente de Costa Rica, dictándose la oportuna autorización judicial 
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por el Juzgado de Instrucción número 3 de Madrid, siendo el destino del paquete la ciudad de 
Hospitales de Llobregat (Barcelona), y su receptor nominal, el citado Felicisimo, y por 
indicación del ahora recurrente, el verdadero destinatario de la droga lo era Dimas . 
En su primer motivo, con anclaje constitucional, y desde la perspectiva del derecho a la 
asistencia letrada al detenido, reprocha el recurrente que en el "acta de apertura de paquete", 
que se llevó a cabo en Hospitalet de Llobregat el día 15 de abril de 2009, no se verificara tal 
apertura a presencia de letrado alguno, sino exclusivamente con la asistencia del destinatario 
postal del mismo que lo era -como ya lo hemos advertido- el coacusado Felicisimo. Señala el 
autor del recurso que "es obvio que esta circunstancia causa una evidente indefensión a mi 
defendido, don Dimas, que aparezca dicha diligencia sumarial viciada de nulidad e inhabilitada 
para constituir prueba de cargo válida por haberse obtenido sin las preceptivas garantías 
procesales (derecho a la asistencia letrada del detenido) que procura nuestro texto 
constitucional a través del artículo 17.3 CE". 
Pues, bien, lo que es obvio es que tal defendido no podía encontrarse presente en tal 
diligencia judicial en el momento en que se practicaba ya que se desconocía entonces su 
implicación en los hechos, siendo así que únicamente se contaba con un paquete postal al que 
se había practicado un examen radiológico y consiguiente punzamiento, detectándose droga 
en su interior, y que su destinatario lo era Felicisimo, quien efectivamente asistió a la diligencia 
de apertura del paquete, a presencia judicial, conforme al protocolo diseñado en el art. 263 bis 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
Por otro lado, no puede invocarse el derecho a la asistencia letrada al detenido, que deriva del 
art. 17.3 de nuestra Carta Magna, pues ni el ahora recurrente, ni Felicisimo se encontraban 
formalmente detenidos en aquel momento. En efecto, tal precepto dispone que "se garantiza 
la asistencia de abogadoal detenidoen las diligencias policiales y judiciales, en los términos que 
la ley establezca". No existiendo, pues, detención, no puede esgrimirse este derecho. 
De manera que analizaremos esta queja casacional desde la perspectiva del derecho 
constitucional a la defensa que se proclama en el art. 24.2 de la Norma Fundamental. 
TERCERO 
 Antes de dar respuesta a esta cuestión, hemos de recordar que la Conferencia Internacional 
sobre el «Uso indebido y el Tráfico ilícito de drogas» fue convocada por la Asamblea General 
de Naciones Unidas y se celebró en Viena con la participación de 138 Estados y una amplia 
gama de organizaciones intergubernamentales y de casi 200 organizaciones no 
gubernamentales. La Conferencia, también por iniciativa de la Asamblea, aprobó por 
unanimidad un «Plan Amplio y multidisciplinario de Actividades Futuras». El Capítulo III se 
llamaba «supresión del tráfico ilícito» y en su art. 18 se subraya la eficacia de la «entrega 
vigilada» como método para seguir las huellas de la entrega de drogas ilícitas hasta su destino 
final. 
La Convención de Viena de 20 de diciembre de 1988, «corpus iuris» de la comunidad 
internacional en materia de narcotráfico, consagra definitivamente la técnica de la entrega 
vigilada, que define en el art. 1 , exhortando a las partes a que adoptaran las medidas 
necesarias para utilizar de forma adecuada, en el plano internacional dicha técnica de 
conformidad con acuerdos o arreglos mutuamente convenidos. 
La consecuencia en nuestro derecho interno fue el nuevo art. 263 bis de la LECrim, introducido 
por la LO 8/1992 de 23 de diciembre, modificado por la LO 5/1999, de 13 de enero, que entre 
otras innovaciones excluye la aplicación del art. 584 de la LECrim. en la interceptación y 
apertura de envíos puntuales sospechosos de contener estupefacientes. 
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En el marco europeo, el sistema Schengen de 1985 a cuyo « Convenio de aplicación del 
Acuerdo de Schengen de 19 de junio de 1990» al que España se adhirió, el 25 de junio de 1991 
(BOE 5 abril 1994), establece en su art. 73 que las partes contratantes se comprometen a 
tomar medidas que permitan las entregas vigiladas en el tráfico de estupefacientes y 
sustancias psicotrópicas adoptándose en cada caso concreto con base en una autorización 
previa de la otra parte, disponiendo en concreto el párrafo 3 que «cada parte contratante 
conocerá la dirección y el control de las actuaciones en su territorio y estará autorizada a 
intervenir». 
Estas intervenciones y autorizaciones se llevan a cabo conforme a la legislación interna de cada 
Estado, sin que se puedan aplicar los requisitos procesales y garantías de otros Estados, por 
donde circule la mercancía controlada, por la autoridad que designe cada una de esas 
legislaciones. 
De manera que el citado artículo 73 del Tratado de Schengen autoriza a las partes 
contratantes, a tomar las medidas que permitan las entregas vigiladas necesarias para 
descubrir a los autores de hechos relacionados con el tráfico de estupefacientes, conservando 
la dirección y control de las actuaciones en sus respectivos territorios, por lo que tenemos que 
reiterar que, de acuerdo con el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia Penal, 
hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959, la legislación del país en el que se obtienen y 
practican las pruebas es la que rige en cuanto al modo de practicarlas u obtenerlas, por lo que 
no es dable entrar en valoraciones o distinciones sobre las garantías de imparcialidad de unos 
u otros jueces o autoridades, ni del respectivo valor de los actos ante ellos practicados en la 
forma que la legislación del país establece. 
CUARTO 
 Esta Sala Casacional ya se ha pronunciado en un asunto semejante, en la STS 1085/2000, de 
26 de junio. Para resaltar tal similitud, conviene señalar que en tal precedente decíamos: "el 
recurrente alega que no estaba presente su letrado [en la diligencia de apertura del paquete] y 
de tal ausencia deriva la nulidad de toda la diligencia con la violación de los derechos citados". 
Pues, bien, la doctrina mantenida entonces, que ha de ser ahora reiterada, es la siguiente: "el 
motivo tampoco puede prosperar, el art. 520 de la LECrim fija con claridad y detalle el régimen 
y status del detenido, especificándose, en relación a la presencia de letrado que éste debe 
asistirle «... a las diligencias policiales y judiciales de declaración e intervenga en todo 
reconocimiento de identidad de que sea objeto...».La apertura del paquete en sede judicial no 
es una diligencia de declaración ni de identidad, es sólo la incorporación a la instrucción del 
objeto del delito . En tal sentido el propio art. 584 de la LECrim sólo exige la presencia del 
interesado". 
Por si fuera poco, tal presencia está excluida en el protocolo de apertura preliminar con objeto 
de procederse a la entrega vigilada, como ya hemos señalado, en el art. 263 bis de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Carecería de sentido que en tal instante pudiera abrirse con la sola 
garantía judicial, sin la asistencia del destinatario, y después, una vez que llega al mismo, se 
refuercen esas propias garantías, adicionándose a la presencia del interesado -única por cierto 
exigida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal- la adicional asistencia letrada. Y asimilándolo con 
otras diligencias sumariales, ocurre lo propio, ya que no estando detenido el imputado, no es 
exigida tampoco la presencia letrada ad exemplum en un registro domiciliario. 
En consecuencia, el motivo ha de ser desestimado, así como el motivo segundo, que es vicario 
del anterior.” 
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5. Arrepentido o confidente. Diferencia con agente encubierto. 
Naturaleza y requisitos. Tratamiento procesal. Infracción de derechos 
fundamentales. [STS (Sala de lo Penal) núm. 1140/2010, de 29 de 
diciembre] 
Roj STS  7184/2010 () 
-Supuesto de hecho:  
El TS declara haber lugar, parcialmente, a los recursos de casación de los acusados y no haber 
lugar al del Ministerio Fiscal, todos ellos interpuestos contra Sentencia dictada por la Audiencia 
Nacional, Sala de lo Penal, absolviendo a dos de los acusados del delito de tenencia de 
explosivos y reduciendo a los demás la pena impuesta por el delito de pertenencia a grupo 
terrorista. 
-Temas que se abordan: 
Concepto de agente encubierto. Concepto de arrepentido o confidente. Diferencias entre 
ambas figuras. Relevancia de las informaciones obtenidas. Infracción de derechos 
fundamentales. Autoincriminación. 
-Observaciones: 
La figura del arrepentido, supone una intervención durante el delito y antes de la sentencia. 
Este informador debe ser tratado de forma semejante a la de un coimputado en lo que 
respecta a la valoración de la prueba -bien entendido que es un testigo y como tal presta 
juramento o promesa de decir verdad (arts. 706 y 434 LECrim .) y sujeto a las eventuales 
responsabilidades previstas conforme al art. 715 LECrim -, y como un confidente, que aporta 
datos fundamentales a partir del momento en que empieza a actuar en función de ese 
arrepentimiento. 
-Texto: 
“SEPTIMO 
 En el caso presente, conforme el relato fáctico establecido por la sentencia de instancia, es 
incuestionable que el testigo protegido NUM001 no integra la figura legal denominada "agente 
encubierto", regulada en el art. 282 bis, porque no es miembro de los cuerpos y fuerzas de 
seguridad del Estado, en funciones de policía judicial, y por tanto ni actuó ni pudo actuar en el 
desempeño de esas funciones, que es presupuesto de hecho esencial para poder utilizar la 
previsión legal. Se trata de un particular que no ocultó la identidad con la que es conocida a los 
demás integrantes del grupo, que llega a Barcelona procedente de París, para, en principio, 
colaborar con el mismo en el plan delictivo, y que en un momento determinado por los 
motivos que relaciona y a iniciativa propia, decide apartarse de los fines delictivos del grupo y 
ponerse en contacto con una persona en Francia, vinculada a la policía de dicho país, 
exponiendo la gravedad de la situación en la que se encuentra, y a partir de ahí, colabora con 
la policía en la investigación de los hechos e identificación de los partícipes. 
Condición, por tanto, más próxima a la de arrepentimiento o confidente que a la de agente 
infiltrado o encubierto. La figura del arrepentido en el contexto de lo que ha sido denominado 
"prueba cómplice", supone una intervención durante el delito y antes de la sentencia. Este 
informador debe ser tratado de forma semejante a la de un coimputado en lo que respecta a 
la valoración de la prueba -bien entendido que es un testigo y como tal presta juramento o 
promesa de decir verdad (arts. 706 y 434 LECrim .) y sujeto a las eventuales responsabilidades 
previstas conforme al art. 715 LECrim -, y como un confidente, que aporta datos 
fundamentales a partir del momento en que empieza a actuar en función de ese 
arrepentimiento. Refiriéndonos a la figura del infiltrado hemos de indicar que es en el plenario 
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en donde la prueba testifical habrá de culminar con objeto de que los Jueces valorasen en su 
exacta medida las manifestaciones del confidente infiltrado, como testigo especialmente 
cualificado (STS. 210/95 de 14.2), pero con acierto se destaca por el Ministerio Fiscal en su 
detallado escrito de impugnación del recurso, no supone descalificar su testimonio y sí 
analizarlo con precauciones y con un especial rigor, por cuanto la reforzada necesidad de 
razonar la credibilidad de un testigo que ha sido también participe en los hechos se acentúa 
por exigencias del derecho a un proceso con todas las garantías cuando se trata de 
declaraciones de quien puede obtener beneficios personales con la misma o incluso la 
exclusión de responsabilidad penal. Este dato debe valorarse a efectos de determinar su 
credibilidad o fiabilidad pero si su declaración se revela convincente y capaz de generar 
certeza, puede servir como base de un pronunciamiento condenatorio. El Tribunal 
Constitucional viene afirmando que el testimonio obtenido mediante promesa de reducción de 
pena no comporta una desnaturalización del testimonio que suponga en sí mismo la lesión de 
derecho fundamental alguno ( AATC. 1/89 de 13.1, 899/85 de 13.12) y el TEDH por resolución 
de 25.5.2004, caso Corneils contra Holanda inadmitió la demanda del condenado por 
pertenecer a una organización dedicada al tráfico de drogas, condena que se basaba en las 
declaraciones de otro integrante de la organización que había llegado a un pacto de inmunidad 
con el Fiscal. En la medida en que el demandante pudo contradecir esas pruebas y cuestionar 
su fiabilidad y credibilidad, aunque no llegase a tener acceso a todas las conversaciones entre 
el procurador y el testigo inmune, no habrá afectación de ninguno de los preceptos del 
Convenio. 
En cuanto a la posible afectación de los derechos a la autodeterminación informativa y 
necesidad de una previsión legal específica, y violación de los derechos a la intimidad personal 
y a no declarar contra uno mismo, debemos recordar que el privilegio entre la 
autoincriminación o el derecho a permanecer en silencio, el TEDH, sentencia Allan contra el 
Reino Unido de 5.11.2002, ha reiterado que esos derechos se encuentran en el núcleo de un 
proceso equitativo. Su finalidad es proporcionar a un acusado la protección contra una 
coacción impropia por parte de las autoridades y evitar así errores judiciales y garantizar los 
fines del artículo 6 Convenio (Sentencia John Murray contra el Reino Unido de 8 febrero 1996). 
El derecho a no autoincriminarse afecta en primer lugar al respeto a la voluntad de la persona 
acusada a permanecer en silencio y presupone que la acusación en un proceso penal busca 
probar el caso contra el acusado sin recurso a las pruebas obtenidas por medios no previstos 
legalmente desafiando la voluntad del acusado (Sentencia Saunders contra el Reino Unido de 
17 diciembre 1996), por cuanto - decimos nosotros en STS. 513/2010 de 2.6 - la verdad no 
puede ser hallada en el proceso penal a cualquier precio sino que se encuentra limitada por el 
escrupuloso respeto a los derechos fundamentales. 
Al examinar si el proceso ha hecho desaparecer la verdadera esencia del privilegio contra la 
autoincriminación, el Tribunal deberá examinar la naturaleza y el grado de la coacción, la 
existencia de cualquier protección importante en el proceso y el uso que se hace del material 
así obtenido (véase sentencia Heaney y McGinness contra Irlanda de 27.12.2000 y sentencia 
J.B. contra Suiza de 3.5.2001). 
Cuando la policía utiliza un subterfugio -por ejemplo, introducir en la celda otra persona, de 
acuerdo con la Policía- para sonsacarle información, para interrogar a su acusado, después -o 
antes- de que éste haya advertido que no quiere hacer declaraciones, está consiguiendo de 
manera incorrecta información que no habría podido obtener de haber respetado el derecho 
constitucional del detenido o permanecer en silencio, se violan sus derechos porque se le priva 
de su opción. 
Ello supondría en el caso presente que el testigo protegido se hubiera introducido en el grupo 
controlado por los poderes públicos para obtener de manera inducida y no libre y espontánea, 
confesiones de otros miembros del grupo, mediante engaño, que posteriormente pone en 
591 
 
conocimiento de la policía, lo que no consta haya sucedido, pues no se trata de alguien que se 
infiltra en el grupo confabulado con la Policía, y actué por encargo del Estado, sino de alguien 
previamente integrado en el grupo, que, como tal, es testigo de actividades y acciones que 
pondrá en conocimiento de la policía al desistir de continuar participando en la ideación del 
plan delictivo.” 
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BLOQUE XII. LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES (A. 
BERNARDO Y B. SÁNCHEZ) 
XII. A) LA DETENCIÓN 
1. Constitucionalidad de la medida gubernativa de identificación de la 
LO 1/1992 de Protección de la Seguridad Ciudadana, no equiparable a 
la detención [STC (Pleno) núm. 341/1993, de 18 de noviembre] 
BOE núm. 295, de 10/12/1993 () 
-Supuesto de hecho: 
Contra la LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protección de la Seguridad Ciudadana, se 
interpusieron varios recursos de inconstitucionalidad. En lo que ahora importa, se afirma la 
inconstitucionalidad del art. 20.2 LOPSC, en relación con los arts. 17 y 53.1 de la Constitución 
que permite. El art. 20.2 LOPSC autoriza la retención policial del sujeto hasta su plena 
identificación, siempre que los agentes actúen en prevención de un hecho delictivo o para 
sancionar una infracción. 
El artículo 20 LOPSC, integrado en el Capítulo III sobre “Actuaciones para el mantenimiento y 
restablecimiento de la seguridad ciudadana”, dispone lo siguiente:  
1. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podrán requerir, en el ejercicio de sus 
funciones de indagación o prevención, la identificación de las personas y realizar las 
comprobaciones pertinentes en la vía pública o en el lugar donde se hubiere hecho el 
requerimiento, siempre que el conocimiento de la identidad de las personas requeridas fuere 
necesario para el ejercicio de las funciones de protección de la seguridad que a los agentes 
encomiendan la presente Ley y la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. 
2. De no lograrse la identificación por cualquier medio, y cuando resulte necesario a los mismos 
fines del apartado anterior, los agentes, para impedir la comisión de un delito o falta, o al 
objeto de sancionar una infracción, podrán requerir a quienes no pudieran ser identificados a 
que les acompañaren a dependencias próximas y que cuenten con medios adecuados para 
realizar las diligencias de identificación, a estos solos efectos y por el tiempo imprescindible. 
3. En las dependencias a que se hace referencia en el apartado anterior se llevará un Libro-
Registro en el que se harán constar las diligencias de identificación realizadas en aquéllas, así 
como los motivos y duración de las mismas, y que estará en todo momento a disposición de la 
autoridad judicial competente y del Ministerio Fiscal. No obstante lo anterior, el Ministerio del 
Interior remitirá periódicamente extracto de las diligencias de identificación al Ministerio Fiscal. 
4. En los casos de resistencia o negativa infundada a identificarse o a realizar voluntariamente 
las comprobaciones o prácticas de identificación, se estará a lo dispuesto en el Código Penal y 
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
Se dice, al respecto, que el impugnado artículo 20.2 LOPSC consagra una figura inédita en 
nuestro ordenamiento jurídico (llamada por la doctrina “retención policial”), contraria a los 
preceptos constitucionales citados. El art. 17.1 C.E. declara, en su inciso primero, que “toda 
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad”, no siendo una y otra bienes jurídicos 
diferenciados, sino dos tractos de un mismo derecho. La situación resultante del goce de ese 
derecho a la libertad es, ante todo, un hecho, una realidad fáctica y, como tal, un valor 
absoluto como hecho de la realidad, aunque no en su configuración jurídica, pues el propio art. 
17.1 C.E. se refiere a la posible privación de libertad “con la observancia” de lo en él 
establecido. Se invoca, dicho esto, la STC 98/1986, de la que resulta que la detención es algo 
fáctico y que no hay zonas intermedias entre detención y libertad. Pues bien, la situación de 
una persona que se ve obligada a acompañar a los agentes policiales a una dependencia oficial 
no puede considerarse sino como “detención”  
593 
 
Una vez expuesto lo anterior, se plantea en el recurso la cuestión de si la persona sujeta a la 
obligación dispuesta en el art. 20.2 goza, en los términos de la Ley, de las debidas garantías. Se 
cita, a este respecto, la STC 98/1986, reseñándose, también, el sistema de garantías 
establecido en el art. 17.1 C.E., garantías que no recoge el precepto impugnado: al detenido, 
pues, le asisten todos los derechos; al “retenido”, ninguno.  
Por lo demás, -señalan los recurrentes- para que haya lugar a la detención ex art. 20.2 es 
preciso que la misma se practique “para impedir la comisión de un delito o falta o al objeto de 
sancionar una infracción”. Pues bien, si para proceder a la detención para identificación es 
necesaria una previa sospecha de criminalidad y hay, por tanto, notitia criminis, propiamente 
no hay detención para identificación, sino una detención ordinaria. Por tanto, el requerimiento 
para “acompañar” a las dependencias no puede interpretarse sino como pura y clara 
detención, para la que es exigible todo el régimen de garantías que la Constitución establece. 
Al no respetar tales garantías, el art. 20.2 es inconstitucional. Esta inconstitucionalidad es 
igualmente predicable en el caso de que la detención se realice para “sancionar una 
infracción”, pues si la obligación legal de “acompañar” al policía supone restricción de libertad 
-y la supone-, resulta que la Administración, para castigar una infracción, está excediéndose de 
las facultades que le otorga el art. 25.3 C.E. (“La Administración civil no podrá imponer 
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privación de libertad”). La retención a 
que se refiere el artículo impugnado es una privación subsidiaria de la libertad: no se le 
detiene, porque no se le conceden los derechos del detenido, pero sí se le compele a cumplir 
unas obligaciones que implican, aunque sea temporalmente, privación subsidiaria de libertad.  
En conclusión: la nueva e inédita figura de la retención-detención es una situación equívoca, 
un tertium genus, en la que no se sabe si, de Derecho, el ciudadano está en libertad o 
detenido. Esta creación de “terceros géneros” equívocos, en detrimento de las libertades y de 
la claridad con que la Constitución está escrita, es contraria al contenido efectivo del derecho 
reconocido en el artículo 17, tal y como interpretó este precepto la STC 98/1986. La detención 
es algo fáctico, antes que algo jurídico, sin que quepa crear zonas jurídicas intermedias entre 
detención y libertad.  
El Tribunal Constitucional en la presente sentencia rechaza las tachas de inconstitucionalidad 
opuestas frente al art. 20.2 LOPSC y declara la constitucionalidad de este precepto.  
-Temas que se abordan: 
Detención: concepto. Distinción con medidas policiales de identificación.  
-Texto: 
II. Fundamentos jurídicos  
(…) 
3. El primero de los preceptos impugnados en uno y otro recurso es el art. 20.2 de la L.O.P.S.C., 
impugnación a la que se añade, en el recurso interpuesto por el Parlamento de las Islas 
Baleares, la de los apartados 3 y 4 del mismo artículo. Estos últimos preceptos, sin embargo, 
no han sido objeto de tacha alguna en los alegatos expuestos por el órgano autonómico 
recurrente, de tal modo que es preciso entender que su impugnación, simplemente invocada 
pero no razonada, se hace por conexión con lo dispuesto en el núm. 2 del artículo, en cuya 
crítica se agota la fundamentación del recurso 1.279/1992. 
En todo caso es necesario no sólo para una mejor comprensión de nuestros razonamientos, 
sino también por exigencias de la interpretación sistemática del precepto, reproducir aquí en 
su integridad el texto del artículo 20 de la L.O.P.S.C. Dice así: 
1. <Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podrán requerir, en el ejercicio de sus 
funciones de indagación o prevención, la identificación de las personas y realizar las 
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comprobaciones pertinentes en la vía pública o en el lugar donde se hubiere hecho el 
requerimiento, siempre que el conocimiento de la identidad de las personas requeridas fuere 
necesario para el ejercicio de las funciones de protección de la seguridad que a los agentes 
encomiendan la presente Ley y la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. 
2. De no lograrse la identificación por cualquier medio, y cuando resulte necesario a los 
mismos fines del apartado anterior, los agentes, para impedir la comisión de un delito o falta o 
al objeto de sancionar una infracción, podrán requerir a quienes no pudieran ser identificados 
a que les acompañen a dependencias próximas y que cuenten con medios adecuados para 
realizar las diligencias de identificación a estos solos efectos y por el tiempo imprescindible. 
3. En las dependencias a que se hace referencia en el apartado anterior se llevará un Libro-
Registro en el que se harán constar las diligencias de identificación realizadas en aquéllas, así 
como a los motivos y duración de las mismas y que estará en todo momento a disposición de 
la autoridad judicial competente y del Ministerio Fiscal. No obstante lo anterior, el Ministerio 
del Interior remitirá periódicamente extracto de las diligencias de identificación al Ministerio 
Fiscal. 
4. En los casos de resistencia o negativa infundada a identificarse o a realizar voluntariamente 
las comprobaciones o prácticas de identificación se estará a lo dispuesto en el Código Penal y 
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.> 
Las tachas opuestas frente al núm. 2 de este artículo no difieren, en lo sustancial, en uno y otro 
de los recursos. En ambos se sostiene -como se ha recogido en los antecedentes- que dicho 
precepto configura un supuesto de privación de libertad (o, más concretamente, de 
<detención>) que resulta inconciliable con el dictado del art. 17 de la Constitución por lo 
mismo que el sujeto pasivo de tal medida quedaría privado, como se deduciría del núm. 4 del 
artículo, de las garantías que aquel precepto constitucional dispone en favor del detenido, 
inconstitucionalidad ésta que -según se dice en el recurso 1.045/1992- supondría también la 
conculcación del contenido esencial (art. 53.1 C.E.) del derecho a la libertad personal. Este 
reproche, común en ambas impugnaciones, se acompaña en cada una de ellas de otras tachas 
específicas. Así, en el recurso 1.045/1992 interpuesto por los señores Diputados al Congreso, 
se sostiene que conculca también lo dispuesto en el art. 25.3 de la Constitución la concreta 
previsión, por el art. 20.2 de la L.O.P.S.C., de la realización de diligencias de identificación en 
<dependencias> policiales a fin de <sancionar una infracción> (administrativa, se entiende en 
el recurso). De otra parte, el recurso 1.279/1992, promovido por el Parlamento de las Islas 
Baleares, contiene, asimismo, una objeción de inconstitucionalidad frente al art. 20.2 que es 
en cierto modo previa, en un orden lógico, a las anteriores, pues se viene allí a decir que no 
cabe privación alguna de libertad -como ésta sería- sino en los supuestos del art. 5 del 
Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950 
(Convenio de Roma, en adelante), supuestos entre los que no tendrían encaje las medidas aquí 
en cuestión. 
Frente a estos alegatos, la Abogacía del Estado ha articulado una defensa del precepto 
impugnado que se centra -cabe resumir- en la afirmación de que en el mismo no se contempla 
privación alguna de libertad, <entendiendo incluido en el concepto de privación la nota de 
involuntariedad>. Observa, así, el Abogado del Estado que la persona requerida en los 
términos del art. 20.2 que se preste <a realizar voluntariamente las comprobaciones o 
prácticas de identificación> (núm. 4 del artículo) no puede decirse en modo alguno que haya 
sido privada de libertad, privación que sólo podría llegar a producirse, de conformidad con lo 
dispuesto en el Código Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el caso de que el 
requerido se resistiera o negara infundadamente a la identificación o a admitir las diligencias 
conducentes a la misma, todo ello sin perjuicio de que el requerimiento que contempla el 
repetido art. 20.2 entrañe una orden de policía, aunque -se añade- insusceptible, en cuanto 
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tal, de imposición coactiva. En lo que se refiere a las personas que puedan resultar afectadas 
por estas medidas, se distingue en la contestación a la demanda entre uno y otro de los 
supuestos contenidos en el precepto impugnado, observándose, así, que la diligencia de 
identificación tendente a <impedir la comisión de un delito o falta> afectará a aquel <que 
pueda estar tramando la comisión> de tales ilícitos, en tanto que la que se justifique en el 
propósito de <sancionar una infracción> no podrá aplicarse sino a quien haya ya consumado 
un ilícito administrativo. 
Los contrarios argumentos así expuestos entrañan una cuestión principal que consiste en 
determinar si la medida de identificación prevista en el art. 20.2 de la L.O.P.S.C., para el 
supuesto de no lograrse la que previene el núm. 1 del mismo artículo, supone o no una 
privación de libertad para la persona de cuya identificación se trata. De darse respuesta 
afirmativa a esta cuestión, no sólo principal sino también lógicamente previa, se formulan por 
los recurrentes otras dos cuestiones: Una, relativa a la constitucionalidad, en sí misma, de 
dicha medida de privación de libertad -también llamada más concretamente detención o 
retención por los recurrentes-; y otra, concerniente a considerar si las garantías dispuestas por 
el art. 17 de la Constitución resultan o no de inexcusable observancia para la práctica de estas 
diligencias de identificación en las dependencias policiales. 
Afrontamos seguidamente si en el art. 20.2 de la L.O.P.S.C. se contiene, efectivamente, una 
medida de privación de libertad. 
4. Hemos de examinar en primer lugar, por consiguiente, si las diligencias de identificación en 
dependencias policiales previstas en el art. 20.2 de la L.O.P.S.C. entrañan o no una <privación 
de libertad> en el sentido del art. 17.1 de la Constitución. 
No es determinante, a estos efectos, la noción de <voluntariedad> que, en relación con lo 
dispuesto en el art. 20.4 de la L.O.P.S.C., ha empleado en sus alegaciones el Abogado del 
Estado para negar que estemos ante una privación de libertad. Sin duda que una 
comparecencia espontánea o a voluntad propia en dependencias policiales excluiría, de 
principio, todo asomo de privación de libertad, aunque ésta podría llegar a constatarse, claro 
está, desde el momento en que el sujeto quedara imposibilitado de abandonar aquellas 
dependencias. Pero el art. 20.2 no hace referencia a una personación de este género. La 
situación descrita en este precepto es la de un acompañamiento a los agentes, por orden de 
ellos (requerimiento), hasta <dependencias próximas> en las que el sujeto habrá de 
permanecer, si bien por <el tiempo imprescindible> para realizar las diligencias de 
identificación y debe hacerse constar que la desatención a aquella orden conminatoria, se 
imponga o no por la coacción, puede dar lugar a responsabilidades penales o administrativas 
(arts. 20.4 y 26, h) de la L.O.P.S.C.). Siendo esto así, la actitud del requerido que acata la orden 
policial, expresa, claro es, una voluntad (la de no resistirse o no negarse a acompañar a los 
agentes), pero no necesariamente una voluntad libre en el sentido del art. 17.1 de la 
Constitución: volui, sed coactus volui. 
La libertad a la que se refiere esta norma constitucional es, en efecto, la de quien orienta, en el 
marco de normas generales, la propia acción, no la de quien elige entre la obediencia y la 
resistencia al Derecho o a las órdenes dictadas en su virtud. No cabe, pues, hablar de libre 
voluntad para excluir la aplicación del art. 17.1 de la Constitución cuando una de las opciones 
que se le ofrecen al individuo sea jurídicamente necesaria y la otra entrañe, por lo mismo, una 
contravención, y bien claro está que si éste del acatamiento fuera el criterio para reconocer o 
no una situación de privación de libertad perderían toda objetividad las garantías del art. 17 y 
se concluiría en hacer de peor condición a la persona que acata la orden que a aquella otra que 
la desatiende o resiste. Una privación de libertad no deja de serlo por el mero hecho de que el 
afectado la acepte (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de junio de 
1971, Caso de Wilde, Ooms y Versyp, II, 65). 
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La medida de identificación en dependencias policiales prevista en el art. 20.2 de la L.O.P.S.C. 
supone por las circunstancias de tiempo y lugar (desplazamiento del requerido hasta 
dependencias policiales próximas en las que habrá de permanecer por el tiempo 
imprescindible), una situación que va más allá de una mera inmovilización de la persona, 
instrumental de prevención o de indagación, y por ello ha de ser considerada como una 
modalidad de privación de libertad.  Con toda evidencia, estamos, pues, ante uno de <los 
casos> a que se refiere el art. 17.1 C.E., cualquiera que sea la disposición de la persona ante la 
orden recibida, constatación que, por lo demás, da sentido al carácter de Ley Orgánica de este 
art. 20.2 (Disposición final tercera de la L.O.P.S.C.) 
5. Es preciso examinar si la previsión del art. 20.2 resulta conciliable con lo dispuesto en el art. 
17.1 de la Constitución, según el cual: <Toda persona tiene derecho a la libertad y a la 
seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en 
este artículo y en los casos y en la forma previstos en la Ley>. Este precepto remite a la Ley, en 
efecto, la determinación de los <casos> en los que se podrá disponer una privación de libertad, 
pero ello en modo alguno supone que quede el legislador apoderado para establecer, libre de 
todo vínculo, cualesquiera supuestos de detención, arresto o medidas análogas. La Ley no 
podría, desde luego, configurar supuestos de privación de libertad que no correspondan a la 
finalidad de protección de derechos, bienes o valores constitucionalmente reconocidos o que 
por su grado de indeterminación crearan inseguridad o incertidumbre insuperable sobre su 
modo de aplicación efectiva y tampoco podría incurrir en falta de proporcionalidad. Vale aquí 
recordar lo que ya dijimos en la STC 178/1985, esto es, que debe exigirse <una 
proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la restricción de esta libertad, de modo que se 
excluyan -aun previstas en la Ley- privaciones de libertad que, no siendo razonables, rompan el 
equilibrio entre el derecho y su limitación> (fundamento jurídico 3.). No son éstos los únicos 
condicionamientos que pesan aquí sobre el legislador, pues la necesaria conexión entre los 
arts. 17.1 y 10.2 de la Constitución impone acudir a los tratados y acuerdos internacionales en 
la materia y, en particular, al ya citado Convenio de Roma, para interpretar el sentido y límites 
de aquel precepto constitucional. Es de relevante consideración, a estos efectos, que el art. 5.1 
de aquel Convenio, luego de disponer que <toda persona tiene derecho a la libertad y a la 
seguridad>, establece una relación de supuestos (taxativa, según la doctrina del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos) en los que podrá legítimamente preverse una privación de 
libertad. A la luz de estos criterios es preciso examinar ahora lo dispuesto en el art. 20.2 de la 
L.O.P.S.C. 
Se inicia este precepto con una referencia a lo dispuesto en el núm. 1 del propio art. 20 (<De 
no lograrse la identificación por cualquier medio, y cuando resulte necesario a los mismos fines 
del apartado anterior>), pero es del todo claro, atendido el tenor de la norma que enjuiciamos, 
que la orden o requerimiento para el desplazamiento con fines de identificación a 
dependencias policiales no podrá dirigirse a cualesquiera personas que no hayan logrado ser 
identificadas, supuesto en el que la gravosidad de la medida impondría un juicio de 
inconstitucionalidad, por desproporcionalidad manifiesta, frente a esta previsión. No es así, sin 
embargo. Aunque el precepto se refiera, como decimos, <a los mismos fines del apartado 
anterior> (que son los genéricos de <protección de la seguridad>), es lo cierto que la privación 
de libertad con fines de identificación sólo podrá afectar a personas no identificadas de las que 
razonable y fundadamente pueda presumirse que se hallan en disposición actual de cometer 
un ilícito penal (no de otro modo cabe entender la expresión legal <para impedir la comisión 
de un delito o falta>) o a aquellas, igualmente no identificables, que hayan incurrido ya en una 
<infracción> administrativa, estableciendo así la Ley un instrumento utilizable en los casos en 
que la necesidad de identificación surja de la exigencia de prevenir un delito o falta o de 
reconocer, para sancionarlo, a un infractor de la legalidad. 
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El precepto no deja en lo incierto cuáles sean las personas a las que la medida pueda afectar y 
tampoco puede tacharse de introductor de una privación de libertad desproporcionada con 
arreglo tanto a las circunstancias que la Ley impone apreciar como a los fines a los que la 
medida queda vinculada. El art. 20.2 no es contrario a la Constitución por haber previsto este 
caso de privación de libertad pues, como ya se dijo en la STC 178/1985 (fundamento jurídico 
3.), <el art. 17.1 C.E. no concibe la libertad individual como un derecho absoluto y no 
desprovisto de restricciones>. Y no es incompatible, tampoco, con lo dispuesto en el art. 5.1 
del Convenio de Roma. Este precepto admite, en su apartado <b>, que se lleguen a disponer 
privaciones de libertad <para asegurar el cumplimiento de una obligación establecida por la 
Ley> y si bien la exigencia de identificarse ante el requerimiento de los agentes (art. 20.1 de la 
L.O.P.S.C.) nunca podría llevar, por sí sola, a la aplicación de lo dispuesto en el art. 20.2, no es 
menos cierto que tal deber constituye una <obligación> legal, en el sentido dicho, que permite, 
dadas las circunstancias previstas en este último precepto, asegurar la identificación de las 
personas afectadas, cuando no haya otro medio para ello, incluso mediante su privación de 
libertad. 
6. No puede, sin embargo, concluir aquí nuestro examen, pues al precepto impugnado se le ha 
reprochado en los recursos, de modo principal, el haber configurado tal privación de libertad al 
margen de las garantías que corresponderían a la persona afectada, garantías que se cifran por 
los recurrentes en las enunciadas por el art. 17. 2 y 3 de la Constitución; y, en efecto, el art. 
17.1 C.E. establece que nadie podrá ser privado de libertad <sino con la observancia de lo 
establecido en este artículo>. 
Los derechos y garantías que dispone el art. 17 (núms. 2 y 3) de la Constitución corresponden 
al afectado por una <detención preventiva>. El <detenido> al que se refieren estas previsiones 
constitucionales es, en principio, el afectado por una medida cautelar de privación de libertad 
de carácter penal y así hemos tenido ya ocasión de advertir que <las garantías exigidas por el 
art. 17.3 -información al detenido de sus derechos y de las razones de su detención, 
inexistencia de cualquier obligación de declarar y asistencia letrada- hallan (...) su sentido en 
asegurar la situación de quien, privado de su libertad, se encuentra ante la eventualidad de 
quedar sometido a un procedimiento penal, procurando así la norma constitucional que 
aquella situación de sujeción no devenga en ningún caso en productora de la indefensión del 
afectado> (STC 107/1985, fundamento jurídico 3.). 
Ahora bien, ello no significa que las garantías establecidas en los núms. 2 y 3 del art. 17 no 
deban ser tenidas en cuenta en otros casos de privación de libertad distintos a la detención 
preventiva. Cabe recordar, en este sentido, que ya en alguna ocasión este Tribunal ha debido 
contrastar con lo dispuesto en el art. 17.2 previsiones legales relativas a privaciones de libertad 
no calificables como detención preventiva (STC 115/1987, fundamento jurídico 1.). El ámbito 
de discrecionalidad del legislador para configurar otros casos de privación de libertad debe ser 
objeto de control de constitucionalidad a la luz de los criterios que inspiran las garantías 
dispuestas en los apartados dos y tres de este precepto y en función de la finalidad, naturaleza 
y duración de la privación de libertad de que se trate. 
A) Las garantías que en primer lugar hemos de considerar son las dispuestas en el núm. 2 del 
art. 17, de conformidad con el cual <la detención preventiva no podrá durar más del tiempo 
estrictamente necesario para la realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento 
de los hechos y, en todo caso, en el plazo máximo de setenta y dos horas, el detenido deberá 
ser puesto en libertad o a disposición de la autoridad judicial>. 
La finalidad de identificación que justifica la medida que aquí enjuiciamos no se acomoda 
enteramente, cierto es, a las concretas prevenciones así establecidas en la Constitución, pero 
es también patente que este art. 17.2 expresa un principio de limitación temporal de toda 
privación de libertad de origen policial que no puede dejar de inspirar la regulación de 
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cualesquiera <casos> (art. 17.1) de pérdida de libertad que, diferentes al típico de la detención 
preventiva, puedan ser dispuestos por el legislador. La remisión a la Ley presente en el último 
precepto constitucional citado no implica que quede el legislador habilitado para prever otras 
privaciones de libertad de duración indefinida, incierta o ilimitada, supuesto en el cual 
padecerían tanto la libertad como la seguridad de la persona. 
Pero la medida prevista en el art. 20.2 no puede calificarse de indefinida o de ilimitada en 
cuanto a su duración. Prescribe este precepto que las diligencias de identificación en 
dependencias policiales no se podrán prolongar más allá del <tiempo imprescindible>, 
expresión análoga, precisamente, a la que emplea el propio art. 17.2 de la Constitución 
(<tiempo estrictamente necesario para la realización de las averiguaciones tendentes al 
esclarecimiento de los hechos>) y tal vinculación legislativa de la actuación policial de 
identificación priva de fundamento al reproche frente a la norma basado en la indefinición 
temporal de la medida en cuestión. 
Cierto es que pudo aquí el legislador haber establecido, además, una duración máxima de 
estas diligencias de identificación, al modo como el propio art. 17.2 de la Constitución hace 
respecto a la detención preventiva y en el bien entendido, en todo caso, de que este último 
límite constitucional (<plazo máximo de setenta y dos horas>) no resulta trasladable, desde 
luego, al supuesto que consideramos, vista la notoria diversidad de sentido entre la detención 
preventiva y las presentes diligencias de identificación, que nunca podrían justificar tan 
dilatado período de tiempo. Pero el que la Ley no haya articulado para estas últimas un límite 
temporal expreso no supone una carencia que vicie de inconstitucionalidad al precepto; lo 
sustantivo es -vale reiterar que el legislador limite temporalmente esta actuación policial a fin 
de dar seguridad a los afectados y de permitir un control jurisdiccional sobre aquella 
actuación, finalidades, una y otra, que quedan suficientemente preservadas en el enunciado 
legal sometido a nuestro control: La fuerza pública sólo podrá requerir este acompañamiento a 
<dependencias próximas y que cuenten con medidas adecuadas para realizar las diligencias de 
identificación> y las diligencias mismas, en todo caso, no podrán prolongarse más allá del 
<tiempo imprescindible> para la identificación de la persona. Precisión que implica un 
mandato del legislador de que la diligencia de identificación se realice de manera inmediata y 
sin dilación alguna. El entero sistema de protección judicial de la libertad personal -muy en 
particular, el instituto del hábeas corpus (art. 17.4 C.E.) protegerá al afectado por estas 
medidas de identificación frente a toda posible desvirtuación de su sentido y también, por lo 
tanto, frente a una eventual prolongación abusiva de la permanencia en las dependencias 
policiales. 
B) Importa también considerar si resultan aquí aplicables, y en qué medida, las garantías 
establecidas en el núm. 3 del art. 17, consistentes en la información inmediata al detenido, de 
modo comprensible, <de sus derechos y de las razones de su detención>, en la exclusión de 
toda obligación de declarar y en el aseguramiento de la asistencia de Abogado en las 
diligencias policiales -por lo que aquí interesa- <en los términos que la ley establezca>. Que el 
requerido a acompañar a la fuerza pública debe ser informado, de modo inmediato y 
comprensible, de las razones de tal requerimiento es cosa que apenas requiere ser 
argumentada, aunque la Ley (que exige consten en el Libro-Registro los <motivos> de las 
diligencias practicadas) nada dice, de modo expreso, sobre esta información, inexcusable para 
que el afectado sepa a qué atenerse. No cabe derivar de este silencio, sin embargo, una 
permisión legal -que sería contraria a la Constitución- del requerimiento por entero 
inmotivado o carente de toda información al afectado, sino que es, más bien, el íntegro 
contenido de este art. 20 el que supone, implícita pero inequívocamente, que los agentes 
actuantes han de informar debidamente al requerido en los términos expresados. 
C) Las demás garantías dispuestas en el art. 17.3 (exclusión de toda obligación de declarar y 
aseguramiento de la asistencia de Abogado en las diligencias policiales <en los términos que la 
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Ley establezca>) hallan su preferente razón de ser en el supuesto de la detención preventiva, 
por lo que no se adecuan enteramente a un supuesto de privación de libertad como el que 
consideramos. Así es, en efecto, pues la advertencia al afectado sobre su derecho a no declarar 
no tiene sentido cuando -como aquí ocurre- la norma no permite en modo alguno interrogar o 
investigar a la persona sobre más extremos que los atinentes, rigurosamente, a su 
identificación (para la obtención de los <datos personales> a que se refiere el art. 9.3 de la 
propia Ley Orgánica). 
No resulta inexcusable, en el mismo sentido, que la identificación misma haya de llevarse a 
cabo necesariamente en presencia o con la asistencia de Abogado, garantía ésta cuya razón de 
ser está en la protección del detenido y en el aseguramiento de la corrección de los 
interrogatorios a que pueda ser sometido (STC 196/1987, fundamento jurídico 2.). Ninguna de 
estas garantías constitucionales -recordatorio del derecho a no declarar y asistencia obligatoria 
de Abogado- son indispensables para la verificación de unas diligencias de identificación que, 
vale reiterar, no permiten interrogatorio alguno que vaya más allá de la obtención de los 
<datos personales> a los que se refiere el repetido art. 9.3 de la L.O.P.S.C. 
Hay que señalar por último que cuanto queda dicho lleva a descartar, también, que lo 
dispuesto en el art. 20.2 de la L.O.P.S.C. resulte contrario a lo prevenido en el art. 25.3 de la 
Constitución, de conformidad con el cual <la Administración civil no podrá imponer sanciones 
que, directa o subsidiariamente, impliquen privación de libertad>. La que el precepto 
impugnado hace posible no tiene un sentido sancionador, sino de estricta identificación 
personal, y basta con constatarlo así para excluir la inconstitucionalidad alegada con la cita de 
aquel precepto constitucional. 
Cuanto antecede conduce a excluir las tachas de inconstitucionalidad opuestas frente al art. 
20.2 de la L.O.P.S.C. (…). 
2. Duración de la detención judicial [STC (Sala Primera) 180/2011, de 
21 de noviembre] 
BOE núm. 306, de 21/12/2011 ()  
-Supuesto de hecho: 
El órgano judicial, con sede en Marbella, dictó Auto de 26 de junio de 2006 acordando la 
detención de D. Tomás Olivo, autorizando su traslado hasta las dependencias policiales en 
Málaga, lo que se llevó a efecto por agentes del Cuerpo Nacional de Policía de la comisaría de 
Estepona el día 27 de junio de 2006, sobre las nueve horas y cincuenta minutos, quienes 
hicieron entrega del detenido en la comisaría de Málaga a las once y quince minutos de ese 
mismo día. Por Auto de 28 de junio de 2006, se decretó la permanencia de D. Tomás en calidad 
de detenido en las dependencias de la comisaría de policía de Málaga a disposición del 
Juzgado, ordenando su presentación el día 1 de julio de 2006 a las 9:30 horas de la mañana 
para recibirle declaración y legalizar su situación personal, argumentando que no se había 
superado el plazo máximo de detención previsto en los arts. 17 CE y 497 LECrim. Al detenido se 
le tomó declaración judicial el día previsto y por Auto de ese mismo día 1 de julio de 2006 se 
acordó su situación de prisión provisional eludible mediante fianza. 
Esta decisión judicial de prolongación de la situación de detención fue confirmada en apelación 
por el Auto de 7 de septiembre de 2006 con el argumento, frente a la queja de que se había 
prolongado la detención judicial más allá del plazo legalmente previsto de 72 horas, de que 
conforme a la literalidad del art. 497 LECrim, ese plazo no se debía computar desde el 
momento en que se ejecutó materialmente la detención sino desde que desde que el detenido 
le hubiera sido entregado al Magistrado instructor, lo que no se verificó hasta las 20:30 horas 
del día 28 de junio de 2006. 
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D. Tomás Olivo interpone recurso de amparo contra el Auto de la Sección Tercera de la 
Audiencia Provincial de Málaga de 7 de septiembre de 2006, por el que se desestima el recurso 
de apelación interpuesto contra el Auto del Juzgado de Instrucción núm. 5 de Marbella de 28 
de junio de 2006, por el que se decreta la permanencia en calidad de detenido del recurrente.  
El Tribunal Constitucional estima el recurso de amparo al considerar que el plazo máximo de 
72 horas en los supuestos de detención acordada por autoridad judicial, debe computarse 
desde que se verifica la ejecución material de la decisión de detención.  
-Temas que se abordan: 
Detención: momento inicial del cómputo del plazo de detención.  
-Texto: 
II. Fundamentos jurídicos 
1. El objeto del presente recurso de amparo es determinar si los Autos impugnados en los que 
se acuerda y confirma, respectivamente, la posibilidad de prórroga de la situación de 
detención judicial del recurrente han vulnerado sus derechos a la libertad (art. 17.1 CE), a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE), por 
haber implicado una prolongación de la situación de privación de libertad más allá del plazo 
legalmente previsto de setenta y dos horas.  
2. En primer lugar, resulta necesario precisar, en el sentido señalado por el Ministerio Fiscal, 
que a pesar de haber sido invocados junto con el derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE), 
los derechos a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y el derecho a un proceso con todas las 
garantías (art. 24.2 CE), el único parámetro de control será el del derecho a libertad. Así, este 
Tribunal ha reiterado, por un lado, que los problemas de motivación en las resoluciones que 
acuerdan medidas limitativas de derechos fundamentales conciernen directamente al propio 
derecho fundamental sustantivo y no, autónomamente, al derecho a la tutela judicial efectiva 
(por todas, STC 122/2009, de 18 de mayo, FJ 2) y, por otro, que el transcurso del plazo previsto 
legalmente para el mantenimiento de una situación de privación de libertad determina, sin 
más, la lesión del derecho a la libertad personal (STC 99/2006, de 27 de marzo, FJ 4).  
En relación con lo anterior, y para despejar cualquier posible equívoco, también debe ponerse 
de manifiesto que el objeto de análisis es una detención que ya desde el comienzo fue 
acordada por la autoridad judicial, por lo que la regulación de su plazo máximo absoluto son 
las setenta y dos horas previstas en el art. 497 LECrim y no las referidas en el art. 17.2 CE. En 
efecto, a pesar de que este precepto constitucional aparece genéricamente la mención de 
detención preventiva, su ámbito de aplicación no alcanza a las detenciones acordadas por una 
autoridad judicial (así ya STC 37/1996, de 11 de marzo, FJ 4), como se deriva claramente de la 
circunstancia de que ese mismo precepto establece que antes del transcurso de dicho plazo el 
detenido debe ser puesto en libertad o a disposición de la autoridad judicial. La detención 
judicial, por tanto, cuenta con un plazo máximo de setenta y dos horas previsto legalmente en 
el art. 497 LECrim en aplicación de la remisión a la ley prevista en el art. 17.1 CE y no el 
constitucionalizado en el art. 17.2 CE.  
3. Entrando al fondo de la cuestión debatida, y tomando en consideración lo ya señalado de 
que la medida controvertida en este amparo –la detención judicial- se trata de un supuesto de 
privación de libertad desarrollado legislativamente conforme a lo previsto en el art. 17.1 CE y 
de que el único objeto de impugnación en este amparo es la eventual extralimitación temporal 
de la medida, ha de señalarse que es doctrina reiterada de este Tribunal que el art. 17.1 CE, al 
establecer que “nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo 
establecido en esta artículo y en los casos y en la forma previstos en la ley”, implica que la ley, 
por el hecho de fijar las condiciones de tal privación, es desarrollo del derecho a la libertad, 
teniendo un papel decisivo al conformar no sólo los presupuesto habilitante de la medida sino 
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también el tiempo razonable en que puede ser admisible el mantenimiento de dicha situación. 
Por ello, este Tribunal ha concluido que el derecho a la libertad se vería conculcado cuando se 
actúa bajo la cobertura improcedente de una ley o cuando se opera contra lo dispuesto en la 
misma, destacando que los plazos de privación de libertad han de cumplirse estrictamente por 
los órganos judiciales y que en caso de incumplimiento se vería afectada la garantía 
constitucional de la libertad personal (por todas, STC 99/2006, de 27 de marzo, FJ 4).  
En este contexto, la normativa legal en materia de plazos de la detención judicial está prevista 
en el art. 497 LECrim, en cuyo párrafo primero se dispone, para las situaciones en que la 
detención no haya sido practicada por Autoridad judicial, que “[s]i el Juez o Tribunal a quien se 
hiciese la entrega fuera el propio de la causa (…) elevará la detención a prisión, o la dejará sin 
efecto, en el término de setenta y dos horas, a contar desde que el detenido le hubiese sido 
entregado”. Por su parte, el párrafo segundo del art. 497 LECrim, y ya específicamente para los 
supuestos de detención judicial, establece que “[l]o propio, y en idéntico plazo, hará el Juez o 
Tribunal respecto de la persona cuya detención hubiere él mismo acordado”.  
4. En el presente caso como ha quedado acreditado en las actuaciones y ha sido expuesto más 
detalladamente en las actuaciones, se pone de manifiesto, en primer lugar, que el órgano 
judicial, con sede en Marbella, dictó Auto de 26 de junio de 2006 acordando la detención del 
recurrente, autorizando su traslado hasta las dependencias policiales en Málaga, lo que se 
llevó a efecto por agentes del Cuerpo Nacional de Policía de la Comisaría de Estepona el día 27 
de junio de 2006, sobre las nueve horas y cincuenta minutos, quienes hicieron entrega del 
detenido en la Comisaría de Málaga a las once y quince minutos de ese mismo día. En segundo 
lugar, también se destaca que por Auto de 28 de junio de 2006 se decretó la permanencia del 
recurrente en calidad de detenido en las dependencias de la Comisaría de Policía de Málaga a 
disposición del Juzgado, ordenando su presentación el día 1 de julio de 2006 a las 9:30 horas 
de la mañana para recibirle declaración y legalizar su situación personal, argumentando que no 
se había superado el plazo máximo de detención previsto en los arts. 17 CE y 497 LECrim. Del 
mismo modo, se acredita que al recurrente se le tomó declaración judicial el día previsto y que 
por Auto de ese mismo día 1 de julio de 2006 se acordó su situación de prisión provisional 
eludible mediante fianza.  
Por último, también se constata que esta decisión judicial de prolongación de la situación 
detención fue confirmada en apelación por el Auto de 7 de septiembre de 2006 con el 
argumento, frente a la queja de que se había prolongado la detención judicial más allá del 
plazo legalmente previsto de setenta y dos horas, de que conforme a la literalidad del art. 497 
LECrim, ese plazo no se debía computar desde el momento en que se ejecutó materialmente la 
detención sino desde que desde que el detenido le hubiera sido entregado al Magistrado 
instructor, lo que no se verificó hasta las 20:30 horas del día 28 de junio de 2006.  
5. En atención a la doctrina constitucional expuesta, y tal como también solicita el Ministerio 
Fiscal, debe concluirse que las resoluciones judiciales impugnadas han vulnerado el derecho 
del recurrente a su libertad personal (art. 17.1 CE) por haber prolongado la situación de 
privación de libertad del recurrente fuera del plazo de setenta y dos horas previsto legalmente 
en el art. 497 LECrim.  
En primer lugar, la argumentación vertida en el Auto de apelación para justificar que, 
conforme a la literalidad del art. 497 LECrim, el cómputo del plazo de las setenta y dos horas 
de la detención judicial debe realizarse desde que el detenido le hubiera sido entregado al 
Magistrado instructor ni resulta inequívoco desde una interpretación literal de dicho precepto 
ni, en cualquier caso, es asumible desde la perspectiva que disciplina la libertad personal como 
derecho fundamental del ciudadano (art. 17.1 CE). Ciertamente, tal como ya se ha trascrito 
más arriba, el párrafo primero del art. 497 LECrim, al regular la actuación de la Autoridad 
judicial en los casos en que le sea entregado un ciudadano objeto de una detención por un 
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particular o por autoridad o agente de policía judicial, dispone que en el plazo de setenta y dos 
horas “a contar desde que el detenido le hubiese sido entregado” deberá regularizar su 
situación, elevándola a prisión o dejándola sin efecto. Igualmente, el párrafo segundo del art. 
497 LECrim, y ya específicamente para los supuestos en que la detención haya sido acordada 
judicialmente, dispone que el Juez deberá hacer “lo propio, y en idéntico plazo”. Por tanto, 
desde la literalidad del precepto, y teniendo en cuenta la remisión del párrafo segundo al 
párrafo primero del art. 497 LECrim, lo único que es inequívoco es que la ley, en los casos 
como el presente de detención judicial, impone que el Juez “en idéntico plazo” -es decir, 
setenta y dos horas- haga “lo propio” - esto es, elevar la detención a prisión o dejarla sin 
efecto. Pero, en ningún caso, que el cómputo de esas setenta y dos horas deba realizarse 
“desde que el detenido le hubiese sido entregado”.  
6. Un vez descartado que la literalidad del art. 497 LECrim lleve a una única conclusión 
interpretativa sobre el momento a partir del cual debe realizarse el cómputo de las setenta y 
dos horas, además, como ya se ha señalado, el pretender desplazar el comienzo de ese 
cómputo desde el momento en que efectivamente se produjo materialmente la detención en 
ejecución de la decisión judicial hasta que el detenido sea materialmente puesto a disposición 
judicial, no sólo resulta contradictorio con la propia naturaleza de la detención judicial y su 
delimitación con la detención gubernativa, sino que también es lesiva de la efectividad de la 
garantía constitucional del derecho a la libertad (art. 17.1 CE), en relación con la previsión del 
establecimiento de una limitación temporal precisa de esta concreta medida cautelar.  
En efecto, el párrafo primero del art. 497 LECrim establece el momento de la entrega del 
detenido al juez como momento inicial para el cómputo del plazo para que la autoridad judicial 
regularice la situación del detenido, respondiendo a la lógica de que esa puesta a disposición 
judicial trae causa en una previa situación de detención practicada por un particular o por una 
autoridad o agente de la policía judicial y de que, en estos casos, la entrega a la autoridad 
judicial actúa como garantía judicial a posteriori de la libertad personal del detenido. Por el 
contrario, la detención judicial regulada en el párrafo segundo del art. 497 LECrim es una 
privación de libertad que no trae causa de una decisión ajena a la propia autoridad judicial y, 
por tanto, la intervención de la policía no se hace en virtud de una potestad o habilitación legal 
autónoma, sino que se limita a ser una mera ejecución de la decisión judicial. En ese contexto, 
y en los términos señalados por el Ministerio Fiscal, tomando en consideración que la única 
finalidad de la detención realizada por parte de la Policía en este caso era la de ejecutar la 
decisión judicial de detención para ponerlo a su disposición, no resulta posible aplicar como 
inicio del cómputo temporal uno diferente al de la propia ejecución material de la detención.  
Esta conclusión no puede ser objetada con el argumento de que la autoridad judicial no podría 
adoptar una decisión sobre la situación del detenido si previamente no se le ha hecho entrega 
material del mismo. Con carácter general, en la medida en que en los casos de detención 
judicial la Policía no deja de ser un mero instrumento de ejecución de lo acordado 
judicialmente, ya desde el mismo momento de la detención, la autoridad judicial, como no 
puede ser de otro modo, tiene una plena disponibilidad sobre la situación del detenido. Esa 
plena disponibilidad judicial es bien patente en el presente caso en que, como ya se ha 
expuesto, la Policía se limitó estrictamente a seguir lo acordado en el Auto de detención, tanto 
en lo referido a la ejecución material de la misma como a la entrega del recurrente en la 
Comisaría de Málaga, y en el Auto de 28 de junio de 2006, tanto en lo referido a que se 
mantuviera al recurrente en calidad de detenido en esa misma Comisaría a disposición del 
Juzgado como a que fuera conducido el día 1 de julio de 2006 al Juzgado para la toma 
declaración.  
Por otra parte, la pretensión de que el cómputo del plazo se inicie sólo con la entrega material 
del detenido a la propia autoridad judicial, implicaría la existencia de un periodo de situación 
de privación de libertad –la que transcurre entre la ejecución material de la detención judicial 
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por parte de la policía y la efectiva entrega a la autoridad que ordenó la detención- en que a 
pesar de contarse con un presupuesto habilitante –la orden judicial de detención- sin 
embargo, no contaría ni con la limitación temporal propia de la detención gubernativa –que no 
lo es por no haberse decidido la detención por dicha autoridad- ni con la de la detención 
judicial, por pretenderse excluir de su cómputo. Esto supondría consagra por vía interpretativa 
un supuesto de privación de libertad de tiempo potencialmente ilimitado y, por ello, lesivo del 
art. 17.1 CE.  
Por tanto, desde la perspectiva del art. 17.1 CE, el plazo de setenta y dos horas a que, por 
remisión, se refiere el párrafo segundo del art. 497 LECrim en los supuestos de detención 
acordada por autoridad judicial, debe computarse desde que se verifica la ejecución material 
de la decisión de detención. Esto determina que, en el presente caso, al haber tenido lugar la 
ejecución material de la detención sobre las nueve horas y cincuenta minutos del día 27 de 
junio de 2006 y, por tanto, finalizar el plazo máximo legal a las nueve horas y cincuenta 
minutos del día 30 de junio de 2006, la decisión judicial de prorrogar la detención hasta las 
nueve horas y treinta minutos del 1 de julio de 2006 vulneró el derecho del recurrente a su 
libertad personal (art. 17.1 CE), para cuyo restablecimiento, habida cuenta de la cesación de 
los efectos provocados por dicha decisión, bastará con la anulación de las resoluciones 
impugnadas”. 
3. Duración y fines de la detención y protocolo de conducción de 
detenidos: vulneración del derecho a la libertad personal [STC (Sala 
2ª) núm. 88/2011, de 6 de junio] 
BOE núm. 158, de 4/07/2011 () 
-Supuesto de hecho: 
Sobre las 01:00 horas del día 6 de julio de 2009 Dª Purificación Luque Cruz fue detenida, junto 
a su compañero sentimental, en la calle Colegiata núm. 1 de Madrid por agentes de la policía 
municipal, y conducida a las dependencias de la comisaría de centro del Cuerpo Nacional de 
Policía de esta ciudad. Según el atestado policial (núm. 43340) ambos habían sido detenidos 
tras una discusión que mantuvieron en la vía pública, en la que llegaron al acometimiento 
físico. 
En la comisaría se procedió a su identificación y reseña dactiloscópica, extendiéndose 
diligencia de lectura de derechos sobre las 1:35 horas, en la que se le informó a la recurrente 
que había sido detenida por un presunto delito de violencia doméstica. Sobre las 10:50 horas 
del mismo día es oída en manifestación ante el instructor del atestado, en presencia del 
Letrado de oficio, expresando entonces que sólo deseaba prestar declaración ante la autoridad 
judicial. En este mismo acto se citaba a la recurrente «para comparecer en el Juzgado de 
Violencia de la Mujer núm. 5 de Madrid, sito en Plaza Castilla 1, el día 8/07/2009 a las 09:30 
horas».  
Sobre las 12:00 horas del mismo día 6 de julio, al tener conocimiento la recurrente de que iba 
a continuar detenida hasta el día siguiente, porque las conducciones de detenidos al Juzgado 
de guardia sólo se hacían una vez en las primeras horas de la mañana, formuló solicitud de 
habeas corpus expresando en su escrito que «habiendo prestado declaración ruego se admita 
petición de salir del calabozo, porque el tiempo estimado para la comparecencia ante el Juez se 
alarga innecesariamente, puesto que esta Comisaría sólo tiene una hora prefijada para la 
retirada». Esta solicitud se cursa por fax al Juzgado sobre las 12:21 horas, al que se remite 
también copia del atestado elaborado sobre las 12:30 horas. 
El Juzgado de Instrucción núm. 11 de Madrid incoó diligencias indeterminadas núm. 829-2009, 
dictando seguidamente Auto de 6 de julio de 2009, en el que, de conformidad con el informe 
del Fiscal, acordaba denegar la solicitud de incoación del procedimiento de habeas corpus, «al 
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apreciarse que la detención es conforme a Derecho, al existir indicios de la comisión de un 
posible delito de lesiones en el ámbito familiar, que legitima la detención policial, dada la 
flagrancia del hecho, conforme al art. 492.1 en relación con el 490.2 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Lo que se alega por el solicitante de habeas corpus es que en 
Comisaría tienen un tiempo prefijado para pasar a disposición judicial al detenido, pero, sin 
perjuicio de la valoración probatoria que en su caso pudiera efectuar el órgano enjuiciador, lo 
cierto es que existen indicios, derivados de la unidad de actuación, para atribuir a este detenido 
la comisión del delito citado. En todo caso, basta la existencia de tales indicios para justificar la 
detención, que se ha practicado en la forma y con las garantías previstas en la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal». 
-Temas que se abordan: 
Detención: duración improcedente basada en protocolo de conducción de detenidos. Habeas 
corpus: improcedente denegación a limine por motivos de fondo. 
-Texto: 
II. Fundamentos jurídicos  
1. La presente demanda de amparo tiene por objeto la impugnación del Auto del Juzgado de 
Instrucción núm. 11 de Madrid de 6 de julio de 2009, que denegó la incoación del 
procedimiento de habeas corpus que había instado la recurrente con ocasión de su detención 
en las dependencias de la comisaría de centro del Cuerpo Nacional de Policía de esta ciudad, 
en el marco de las diligencias policiales núm. 43340 seguidas por un presunto delito de 
violencia doméstica. La recurrente invoca en su demanda la vulneración del derecho a la 
libertad personal (art. 17.1 y 2 CE) por dos motivos, en primer lugar por haber sido prolongada 
indebidamente su detención por los funcionarios policiales desde que se concluyó el atestado 
hasta que pasó a disposición judicial y en segundo lugar por haber inadmitido el Juzgado a 
trámite su solicitud de habeas corpus, sin entrar en un análisis de fondo sobre la legalidad de 
su detención, en contra de una consolidada doctrina de este Tribunal. El Ministerio Fiscal se 
pronuncia a favor de la estimación del recurso de amparo, habiéndose vulnerado en este caso 
el art. 17 CE, en sus apartados 1, 2 y 4, al no haber quedado justificado en absoluto el tiempo 
de la detención y haberse procedido por el Juzgado al rechazo liminar de la solicitud 
presentada, contraviniendo así la referida doctrina constitucional.  
2. En relación con la primera de las quejas contenidas en la demanda de amparo conviene 
recordar una reiterada doctrina de este Tribunal, que nuestra Constitución, habida cuenta del 
valor cardinal que la libertad personal tiene en el Estado de Derecho, somete la detención de 
cualquier ciudadano al criterio de la necesidad estricta y, además, al criterio del lapso temporal 
más breve posible, en consonancia con lo dispuesto en el Convenio europeo para la protección 
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (art. 5.2 y 3) y en el Pacto 
internacional de derechos civiles y políticos (art. 9.3), que exigen que el detenido sea 
conducido «sin dilación» o «sin demora» ante la autoridad judicial (en este sentido, STC 
165/2007, de 2 de julio, FJ 2, recogiendo pronunciamientos anteriores de este Tribunal, como 
los contenidos en las SSTC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 8 y 224/1998, de 24 de 
noviembre, FJ 3). 
En la citada STC 165/2007, mismo fundamento jurídico, también recordábamos que «el art. 
17.2 CE ha establecido dos plazos, en lo que se refiere a los límites temporales de la detención 
preventiva, uno relativo y otro máximo absoluto. El primero consiste en el tiempo 
estrictamente necesario para la realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento 
de los hechos que, como es lógico, puede tener una determinación temporal variable en 
atención a las circunstancias del caso. Sin embargo, el plazo máximo absoluto presenta una 
plena concreción temporal y está fijado en las setenta y dos horas computadas desde el inicio 
de la detención, que no tiene que coincidir necesariamente con el momento en el cual el 
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afectado se encuentra en las dependencias policiales (STC 288/2000, de 27 de noviembre, FJ 
3)… Este sometimiento de la detención a plazos persigue la finalidad de ofrecer una mayor 
seguridad de los afectados por la medida, evitando así que existan privaciones de libertad de 
duración indefinida, incierta o ilimitada… En consecuencia, la vulneración del citado art. 17.2 
CE se puede producir, no sólo por rebasarse el plazo máximo absoluto, es decir, cuando el 
detenido sigue bajo el control de la autoridad gubernativa o sus agentes una vez cumplidas las 
setenta y dos horas de privación de libertad, sino también cuando, no habiendo transcurrido 
ese plazo máximo, se traspasa el relativo, al no ser la detención ya necesaria por haberse 
realizado las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos y, sin embargo, no se 
procede a la liberación del detenido ni se le pone a disposición de la autoridad judicial (STC 
23/2004, de 23 de febrero, FJ 2)». 
3. En el presente caso, observamos en el atestado que la recurrente fue detenida sobre las 
01:00 horas del día 6 de julio de 2009 en una calle de Madrid tras una discusión con su pareja, 
en la que ambos emplearon violencia física (al parecer, un testigo refirió a los agentes de la 
policía municipal que una mujer había golpeado a su compañero con la mano en la cara), 
siendo conducida a la comisaría de centro del Cuerpo Nacional de Policía. Según dicho 
atestado se procedió a la identificación y reseña dactiloscópica de la detenida, extendiéndose 
la oportuna diligencia de lectura de derechos sobre las 01:35 horas, en la que se le informó 
que había sido detenida por un delito de violencia doméstica. Sobre las 10:50 horas de la 
mañana se procedió a oírla en declaración en presencia del Abogado de oficio, acogiéndose a 
su derecho a no declarar en sede policial y hacerlo cuando fuese requerida para ello ante la 
autoridad judicial. Por tal motivo, se dio por concluido el acto por el instructor, quedando 
citada la recurrente para comparecer en el Juzgado de Violencia sobre la Mujer núm. 5 de 
Madrid el día 8 de julio de 2009, a las 09:30 horas de la mañana. 
No obstante lo anterior, la recurrente no fue puesta en libertad ni pasó a disposición de la 
autoridad judicial, teniendo conocimiento de que este último trámite iba a tener lugar al día 
siguiente, porque las conducciones de detenidos se hacían una única vez a primera hora de la 
mañana. Por ello, promovió procedimiento de habeas corpus, sobre las 12:00 horas del mismo 
día, informando al Juzgado que se alargaba su situación de detención precisamente por esta 
circunstancia, siendo inadmitida su solicitud por Auto del Juzgado de Instrucción núm. 11 de 
Madrid de 6 de julio de 2009. Esta resolución judicial fue comunicada a las dependencias 
policiales para su notificación a la detenida a través de un fax remitido a las 14:40 horas. Por 
ello, una vez denegado de plano el habeas corpus, permaneció en calidad de detenida en la 
comisaría de policía, no pasando a disposición judicial sino en la forma y en el tiempo a que se 
ha hecho referencia, y ello a pesar de que ya se habían practicado todas las diligencias 
integrantes del atestado policial, tal como se observa en las actuaciones recibidas en este 
Tribunal. Por lo que, como ha afirmado este Tribunal Constitucional, «desde el momento en 
que las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos fueron finalizadas, y no 
constando la existencia de otras circunstancias, la detención policial del actor quedó privada 
de fundamento constitucional. En ese instante, que nunca puede producirse después de 
trascurso de setenta y dos horas, pero sí antes, la policía tenía que haberlo puesto en libertad, 
o bien haberse dirigido al Juez competente» (así, SSTC 224/2002, de 25 de noviembre, FJ 4 y 
23/2004, de 23 de febrero, FJ 4, entre otras). 
En la demanda de amparo se afirma, como hemos visto, que la detenida tuvo conocimiento, 
después de su declaración policial, de que no iba a pasar a disposición judicial «porque las 
conducciones de detenidos al Juzgado de Guardia sólo se hacían una vez a primera hora de la 
mañana». Sobre este particular, este Tribunal Constitucional ya ha tenido oportunidad de 
pronunciarse en resoluciones anteriores. Así, en la STC 224/2002, de 25 de noviembre, en un 
supuesto en que se había demorado la puesta a disposición judicial del recurrente (ante un 
Juzgado de detenidos de Barcelona), precisamente porque sólo estaba prevista «una única 
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conducción a las 8 horas», afirmamos que tal circunstancia «no puede justificar en principio un 
alargamiento tan desproporcionado del período de detención, una vez declarada la conclusión 
de las investigaciones policiales, máxime cuando, como acontece en este caso (también en la 
presente demanda), se había presentado ante el Juzgado de guardia una solicitud de habeas 
corpus que permitió conocer, una vez remitidas, la conclusión de las diligencias policiales» (FJ 
4). En el mismo sentido merece reseñarse la STC 165/2007, de 2 de julio, donde a la detenida 
también se le había informado en el curso de su declaración policial a lo largo de la mañana 
(en una comisaría de Sevilla) que no sería puesta a disposición judicial hasta el día siguiente, 
porque «sólo se realiza una conducción de detenidos al día, a las nueve de la mañana». En este 
caso, concluíamos que no se apreciaba, en modo alguno, justificado el criterio adoptado por el 
instructor del atestado policial, que al parecer se había basado para su decisión en un 
protocolo existente de colaboración entre los Juzgados y Fuerzas y Cuerpos de seguridad sobre 
esta materia, precisamente porque dicho protocolo preveía en sus disposiciones otra 
conclusión alternativa, en particular «que no quedaba excluida la presentación de un detenido 
ante el Juez de guardia en hora distinta a la antes señalada», pudiendo así «el Juzgado de 
Instrucción de guardia recibir detenidos durante las 24 horas cuando las circunstancias así lo 
aconsejen» (FJ 3). Esta conclusión parece más adecuada y acorde con las exigencias 
constitucionales del derecho a la libertad personal, en la forma expuesta por nuestra 
jurisprudencia, no siendo incompatible la existencia de estos protocolos de colaboración, que 
pretenden ordenar el traslado de detenidos (fundamentalmente en grandes urbes, donde este 
tránsito es elevado), con la exigencia constitucional de no prolongar indebidamente el tiempo 
de detención de un ciudadano, pues ambas previsiones pueden coexistir razonablemente, 
ponderándose en cada caso las circunstancias particulares concurrentes. 
En consecuencia, la primera queja planteada por la recurrente merece ser estimada por este 
Tribunal, pues la detención preventiva de que fue objeto en las dependencias policiales se 
prolongó más allá del tiempo necesario para el esclarecimiento de los hechos presuntamente 
delictivos que la motivaron, por lo que resultó infringida la garantía que el art. 17.2 CE le 
reconoce en cuanto titular del derecho a la libertad personal. 
4. La segunda cuestión que ahora se nos plantea es determinar si el Juzgado de Instrucción 
núm. 11 de Madrid, al rechazar a limine la incoación del procedimiento de habeas corpus en 
su Auto de 6 de julio de 2009, vulneró el derecho a la libertad personal de la recurrente, en la 
forma expuesta en la demanda. 
En el caso que nos ocupa, la detenida planteó de manera directa al Juzgado esta problemática 
en su solicitud (que la comisaría sólo tenía «una hora prefijada para la retirada»), procediendo 
el Juzgado a inadmitir a limine su solicitud de habeas corpus, además de forma irrazonable 
porque se limitó a contestar que concurrían indicios de responsabilidad criminal por un hecho 
delictivo, siendo así que, precisamente, por el dato de esta reglamentación de estos traslados 
en unas horas determinadas ha de resultar con mayor rigor la exigencia de un control judicial 
de la detención a través de un mecanismo efectivo de habeas corpus, no pudiendo el Juzgado 
inadmitir de plano dichas solicitudes sin analizar lo ocurrido. 
Desde esta perspectiva, este Tribunal ya ha tenido oportunidad de pronunciarse en reiteradas 
ocasiones sobre el reconocimiento constitucional del procedimiento de habeas 
corpus previsto en el art. 17.4 CE y en qué medida puede verse vulnerado este precepto por 
resoluciones judiciales de inadmisión a trámite. Según esta doctrina, este procedimiento, aun 
siendo un proceso ágil y sencillo de cognición limitada, no puede verse reducido en su calidad 
o intensidad, por lo que es necesario que el control judicial de las privaciones de libertad que 
se realicen a su amparo sea plenamente efectivo. De lo contrario la actividad judicial no sería 
un verdadero control, sino un mero expediente ritual o de carácter simbólico, lo cual, a su vez, 
implicaría un menoscabo en la eficacia de los derechos fundamentales y, en concreto, de la 
libertad (entre otras, SSTC 93/2006, de 27 de marzo, FJ 3 y 165/2007, de 2 de julio, FJ 4). Por 
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ello, hemos afirmado que la esencia de este proceso consiste precisamente en que «el Juez 
compruebe personalmente la situación de la persona que pida el control judicial, siempre que 
se encuentre efectivamente detenida», es decir «haber el cuerpo de quien se encuentre 
detenido para ofrecerle una oportunidad de hacerse oír, y ofrecer las alegaciones y pruebas» 
(entre las últimas, STC 37/2008, de 25 de febrero, FJ 3). 
Por ello, aun cuando la Ley Orgánica de habeas corpus permita realizar un juicio de 
admisibilidad previa sobre la concurrencia de los requisitos para su tramitación, posibilitando 
denegar la incoación del procedimiento, previo dictamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad 
constitucional de tal resolución liminar debe reducirse a los supuestos en los cuales se 
incumplen los requisitos formales (tanto los presupuestos procesales como los elementos 
formales de la solicitud) a los que se refiere el art. 4 LOHC (SSTC 172/2008, de 18 de diciembre, 
FJ 3 y 173/2008, de 22 de diciembre, FJ 3 entre otras). De este modo, no es 
constitucionalmente legítimo fundamentar la inadmisión de este procedimiento en la 
afirmación de que el recurrente no se encontraba ilícitamente privado de libertad, 
precisamente porque el contenido propio de la pretensión formulada en el habeas corpus es 
el de determinar la licitud o ilicitud de dicha privación [SSTC 35/2008, de 25 de febrero, FJ 2 b) 
y 147/2008, de 10 de noviembre, FJ 2 b]. 
Por otra parte, este Tribunal también ha afirmado de manera específica que el procedimiento 
de habeas corpus no sirve solamente para verificar el fundamento de cualquier detención, sino 
también para poner fin a detenciones que, ajustándose originariamente a la legalidad, se 
mantienen o prorrogan ilegalmente o tienen lugar en condiciones ilegales (STC 224/1998, de 
24 de noviembre, FJ 5). Resultando que este enjuiciamiento de la legalidad de la detención a 
que antes hemos hecho referencia, que ha de llevarse a cabo en el juicio de fondo previa 
audiencia del solicitante y demás partes, «es si cabe, aún más necesario cuando el solicitante 
alegue que la privación de libertad se ha prolongado indebidamente» (en este sentido, SSTC 
224/2002, de 25 de noviembre, FJ 5; 23/2004, de 23 de febrero, FJ 5 y 165/2007, de 2 de julio, 
FJ 4). 
5. En este caso, la recurrente, detenida en las dependencias de la comisaría de centro de 
Madrid del Cuerpo Nacional de Policía, instó un procedimiento de habeas corpus sobre las 
12:00 horas del día 6 de julio de 2009, denunciando expresamente que, no obstante haberse 
ya concluido el atestado policial, iba a continuar detenida hasta el día siguiente «porque las 
conducciones de detenidos al Juzgado de Guardia sólo se hacían una vez a primeras horas de la 
mañana». El Juzgado de Instrucción núm. 11 de Madrid, de conformidad con el informe del 
Fiscal, denegó la incoación de dicho procedimiento por Auto de la misma fecha, no porque la 
solicitud careciese de los requisitos formales antes expuestos ni porque no concurriera el 
presupuesto fáctico de una real y efectiva situación de privación de libertad, sino al entender 
que «la detención es conforme a Derecho, al existir indicios de la comisión de un posible delito 
de lesiones en el ámbito familiar, que legitima la detención policial, dada la flagrancia del 
hecho». De esta manera, la resolución judicial, no sólo no restableció el derecho a la libertad 
vulnerado, al constar en el propio atestado que las diligencias policiales ya estaban concluidas 
y, no obstante, no se había pasado a la detenida a disposición judicial, sino que desconoció la 
garantía prevista en el art. 17.4 CE, infringiendo específicamente este precepto constitucional 
(así, SSTC 14/2009 y 15/2009, de 20 de enero, FJ único), al anticipar el fondo en el trámite de 
admisión, impidiendo que la recurrente compareciera ante el Juez y formulara las alegaciones 
y propusiera las pruebas que entendiera pertinentes. En definitiva, el órgano judicial no ejerció 
de forma eficaz su función de control de la privación de libertad de acuerdo con la naturaleza y 
función constitucional del procedimiento de habeas corpus. 
6. En definitiva, de lo dicho en los anteriores fundamentos se constata, en primer lugar, la 
lesión de la garantía que el art. 17.2 CE reconoce a la demandante en cuanto titular del 
derecho a la libertad personal, como consecuencia de la detención preventiva de que fue 
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objeto en las dependencias policiales y que se prolongó más allá del tiempo necesario para el 
esclarecimiento de los hechos presuntamente delictivos que la motivaron. En segundo término 
debe señalarse también la infracción de la garantía del art. 17.4 CE al haber sido rechazado de 
plano la solicitud de habeas corpus planteada por la recurrente. 
En cuanto al alcance del otorgamiento del amparo, debemos advertir, como en casos 
análogos, que no cabe retrotraer las actuaciones al momento en que se produjo la vulneración 
del derecho a la libertad para subsanarla, toda vez que, al no encontrarse ya la recurrente en 
situación de privación de libertad, no se cumpliría el presupuesto necesario para que el órgano 
judicial pudiera decidir la admisión a trámite del procedimiento de habeas corpus. Así lo 
hemos afirmado desde nuestra primera resolución al respecto (STC 31/1985, de 5 de marzo, FJ 
4) y se ha reiterado en ocasiones posteriores (entre las últimas, SSTC 165/2007, de 2 de julio, 
FJ 7; 37/2008, de 25 de febrero, FJ 4 y 147/2008, de 10 de noviembre, FJ 5). 
FALLO 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA, ha decidido estimar la demanda de 
amparo interpuesta por doña Purificación Luque Cruz, y en consecuencia: 
1.º Reconocer que se ha vulnerado su derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1, 2, 
y 4 CE). 
2.º Restablecerla en su derecho y, a tal fin, declarar la nulidad del Auto del Juzgado de 
Instrucción núm. 11 de Madrid, de 6 de julio de 2009, dictado en las diligencias indeterminadas 
núm. 829-2009. 
4. Requisitos de la resolución que acuerda la incomunicación del 
detenido [STS (Sala de lo Penal, Sección 1ª), núm. 94/2013, de 12 de 
febrero] 
Roj: STS 671/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
La Sección Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, tras celebrar juicio oral y 
público, dictó  sentencia que contenía el siguiente Fallo: "1.- CONDENAMOS a D. Modesto y a 
D. Victorio como autores de un delito de INTEGRACIÓN EN ORGANIZACIÓN TERRORISTA a la 
pena de 6 AÑOS de PRISIÓN y como autores de DOS delitos de DAÑOS TERRORISTAS a DOS 
penas de DOS AÑOS de PRISIÓN e inhabilitación absoluta por tiempo de 10 años superior al de 
condena. 
Frente a esta sentencia, los condenados interponen recurso de casación al amparo de lo 
dispuesto en el art. 5.4 LOPJ y 852 LECrim, por considerar infringido el derecho de defensa y de 
tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE, así como el derecho  a la libertad del art. 17 CE, en 
relación con el art. 53 del CEDH. 
Al amparo de este motivo de casación, se denuncia, en primer lugar, que, si bien se declaró la 
nulidad de las declaraciones prestadas por los ahora recurrentes ante la Policía, no se declaró 
la nulidad, igualmente reclamada, de sus declaraciones ante el Juez Instructor, ya que se 
derivaron de las primeras, siendo ratificación y continuación de aquéllas, prestándolas horas 
después. 
En segundo lugar, se aduce que con lo anterior se produce vulneración de su derecho a la 
libertad, habiendo comparecido ante la autoridad judicial pasados los 4 días y 6 horas 
establecidos en la jurisprudencia del TEDH, dado el inexistente control judicial durante un 
periodo de custodia policial, que fue más allá de los límites establecidos en el art 5.3 del 
Convenio. 
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Y en tercer lugar, se considera que se vulneró el derecho a la tutela judicial efectiva, porque 
fueron enviados a prisión en régimen de incomunicación, que duró 3 días más, notificándoles 
únicamente la parte dispositiva del auto de prisión, que fue recurrido en apelación sin que se 
proveyera ni tramitara, teniéndose por presentado por providencia de 11-2-2010. 
El Tribunal Supremo desestima este motivo de casación.  
-Temas que se abordan: 
Detención y prisión en régimen de incomunicación por delitos de terrorismo.  
-Texto: 
QUINTO 
3. En cuanto a la falta de control judicial, y a la detención más allá de los límites autorizados 
por el Convenio y por la doctrina del TEDH, diremos que es cierto que el art 5.3 CEDH (sin 
perjuicio de la derogación del régimen, prevista en el art 15, para los casos en que se ponga en 
peligro la vida de la nación), antes mencionado, tiene por objeto garantizar que la persona 
detenida sea conducida cuanto antes ante la autoridad judicial. Ese control judicial garantiza 
una protección sustancial frente a conductas arbitrarias, incomunicaciones y malos tratos, en 
nuestro supuesto carentes prueba de su de existencia. 
También es verdad que la  STEDH de 23-11-2010 -caso Moulin contra Francia- condenó a 
Francia por no haber presentado al detenido ante la autoridad judicial (entendiendo que no 
bastaba con su presentación ante el Procurador de la República a los cuatro días) hasta " cinco 
días después" de la detención ("son arrestation et son placement en garde a vue") 
entendiendo, por tanto que el periodo de detención sin haberse producido la presentación "à 
un juge ou...autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires", había 
sobrepasado los plazos considerados razonables. Por su parte, la referencia al plazo de " los 
cuatro días y seis horas" ,que invoca el recurrente, no tiene otro significado que el que le da la 
STEDH del asunto Brogan, y que es citada por la comentada del mismo Tribunal de 23-11-2010, 
como un supuesto particular de falta de control judicial del periodo de detención ("garde à 
vue"), que no puede ser extendido ni generalizado cuando existe una legislación específica 
nacional, como la nuestra, no transgredida. 
Así, hay que resaltar dos cosas: primero que la detención en nuestro supuesto no supera los 
cinco días y segundo que lo que el precepto sanciona no es la extensión temporal de la 
detención hasta la presentación judicial, sino "la falta de control de la autoridad judicial de esa 
detención", lo que es completamente distinto. 
Nuestro artículo 520 bis LECR , introducido por la  Ley 4/1988, permite que la detención se 
extienda por cinco días, pero exige, para que ello tenga lugar, que la autoridad policial solicite 
la prórroga de la detención, por dos días más, mediante comunicación motivada en el plazo de 
las primeras cuarenta y ocho horas desde la detención y que sea autorizada por el juez dentro 
de las veinticuatro horas siguientes. Es decir, antes de las setenta y dos horas desde el origen 
de la detención, ha de haber existido control judicial, pues para que pueda prorrogarse dos 
días más es precisa la autorización del juez. 
Así pues, ni la detención superó los cinco días, ni dejó de existir autorización y control judicial 
con anterioridad a los tres primeros días. 
4. Por lo que se refiere a la prisión en régimen de incomunicación sufrida por Modesto Y 
Victorio en el ámbito del Tribunal Constitucional varias son las sentencias que abordan en 
profundidad la razonabilidad de la medida de incomunicación. Por ejemplo, las  SSTC 
127/2000 y  7/2004, en las que el Tribunal garante de los derechos fundamentales y públicas 
libertades, desarrolla extensamente los motivos y fundamentos que se deben encontrar en la 
base de una medida ciertamente restrictiva explicando lo siguiente: como este Tribunal ha 
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declarado ( STC 196/1987, de 16 de diciembre SIC, FJ 11º,  ATC 155/1999, FJ 4º), "la 
incomunicación es algo más que un grado de intensidad de la pérdida de libertad, dadas las 
trascendentales consecuencias que se derivan de la situación de incomunicación para los 
derechos del ciudadano", por lo que no resulta de aplicación la doctrina de que, "negada la 
libertad, no pueden considerarse constitutivas de privación de libertad, medidas que son sólo 
modificaciones de una detención legal, puesto que la libertad personal admite variadas formas 
de restricción en atención a su diferente grado de intensidad". La situación de incomunicación 
de detenidos constituye una limitación del derecho a la asistencia letrada recogida como una 
de las garantías consagradas en el art. 17.3 C.E., en la medida en que la incomunicación 
supone tanto la imposibilidad de nombrar letrado de la confianza del detenido, como la de 
entrevistarse de forma reservada con el letrado nombrado de oficio, conforme establece el art. 
527 en relación con el 520 LECr (STC 196/1987, de 16 de diciembre, FJ 5º). 
Por consiguiente (Cfr  STC 16-5-2000, nº 127/2000), las resoluciones que acuerdan la 
incomunicación de los detenidos deben contener los elementos necesarios para poder 
sostener que se ha realizado la necesaria ponderación de los bienes, valores y derechos en 
juego, que la proporcionalidad de toda medida restrictiva de derechos fundamentales exige      
( ATC 155/1999 , FJ 4º). De manera que es ciertamente exigible la exteriorización de los 
extremos que permiten afirmar la ponderación judicial efectiva de la existencia de un fin 
constitucionalmente legítimo, la adecuación de la medida para alcanzarlo y el carácter 
imprescindible de la misma (por todas  SSTC 55/1996, de 28 de marzo,  161/1997, de 2 de 
octubre,  61/1998, de 17 de marzo,  49/1999, de 5 de abril). Será necesario asimismo que 
consten como presupuesto de la medida los indicios de los que deducir la conexión de la 
persona sometida a incomunicación con el delito investigado, pues la conexión "entre la causa 
justificativa de la limitación pretendida -la averiguación del delito- y el sujeto afectado por ésta 
-aquél de quien se presume que pueda resultar autor o partícipe del delito investigado o 
pueda hallarse relacionado con él- es un prius lógico del juicio de proporcionalidad" (SSTC 
49/1999 , de 4 de abril SIC, FJ 8º,  166/1999, de 27 de septiembre, FJ 8º). 
A estos efectos, ha de tenerse en cuenta que, si bien con carácter general la limitación de los 
derechos constitucionales que la incomunicación conlleva encuentra justificación en la 
protección de los bienes reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 de la Constitución , cuales son la 
paz social y la seguridad ciudadana, en cuya defensa constituyen pieza esencial la persecución 
y castigo de los delitos (STC 196/1987, de 16 de diciembre, FJ 7º, ATC 155/1999, FJ 4º), 
la finalidad específica que legitima la medida de incomunicación reside en conjurar los 
peligros de que "el conocimiento del estado de la investigación por personas ajenas a ésta 
propicien que se sustraigan a la acción de la justicia culpables o implicados en el delito 
investigado o se destruyan u oculten pruebas de su comisión" ( STC 196/1987, de 16 de 
diciembre SIC, FJ 7º, ATC 155/1999, FJ 4º). De otra parte, la necesidad de la incomunicación 
para alcanzar esta finalidad deriva de la especial naturaleza o gravedad de ciertos delitos, así 
como de las circunstancias subjetivas y objetivas que concurren en ellos, de manera que todo 
ello puede "hacer imprescindible que las diligencias policiales y judiciales dirigidas a su 
investigación sean practicadas con el mayor secreto " (STC 196/1987, de 16 de diciembre , FJ 
7º, ATC 155/1999 , FJ 4º). 
Igualmente, en la mentada  STC 16-5-2000, nº 127/2000, se añade: "que pueden tenerse en 
cuenta, además de los datos explícitos, los que de forma clara y manifiesta estén en el 
contexto" (FJ 4º), la finalidad de conjurar los peligros para la investigación que puedan resultar 
del conocimiento del estado de la investigación por personas ajenas a ésta, no sólo 
resulta implícita a la incomunicación de detenidos por causa de delitos de terrorismo , dado 
que dichos riesgos son inherentes a toda investigación de las actividades delictivas cometidas 
por organizaciones criminales, máxime si están estructuradas de forma compleja, sino que han 
sido previamente ponderados por el legislador para admitir la incomunicación de detenidos 
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cuando la detención se produce por la presunta conexión del sujeto con los delitos de 
terrorismo, puesto que nuestra legislación sólo admite expresamente la incomunicación de 
detenidos por delitos de terrorismo (  art. 520 bis 2.  LECr .). En consecuencia, tampoco resulta 
constitucionalmente exigible un mayor razonamiento acerca de la necesidad de la 
incomunicación para alcanzar la finalidad que la legitima, ya que ésta puede afirmarse en estos 
delitos de forma genérica en términos de elevada probabilidad y con independencia de las 
circunstancias personales del sometido a incomunicación, dada la naturaleza del delito 
investigado y los conocimientos sobre la forma de actuación de las organizaciones terroristas." 
Y al respecto, precisa la  STC 7/2004, de 9 de febrero, que: "una vez levantada la 
incomunicación , los recurrentes fueron informados de sus derechos y declararon asistidos de 
Abogados nombrados por sus familias, Letrados que intervinieron activamente en esa primera 
declaración judicial, habiéndoseles permitido plantear preguntas, como se desprende del 
examen de las citadas declaraciones que constan en las actuaciones, y sin que los recurrentes 
formularan queja o protesta alguna ante el Juez instructor acerca de su falta de 
asesoramiento. Por tanto, no puede sostenerse -ni es éste el sentido de la denuncia 
formulada- que las posibilidades de asistencia letrada y defensa de los recurrentes se hayan 
visto mermadas una vez levantada la incomunicación". 
Por su parte, la STC 196/1987, concluye que la medida de incomunicación del detenido 
adoptada bajo las condiciones legales previstas en la Ley y la limitación temporal del ejercicio 
del derecho a la libre designación de Abogado, que no le impide proceder a ella una vez cesada 
la incomunicación, "no puede calificarse de medida restrictiva irrazonable o 
desproporcionada". 
Y, finalmente, esta misma Sala , en el mismo sentido, ha resaltado que el mero contexto de 
terrorismo resulta argumento suficiente como para justificar una restricción de derechos como 
la implícita en la incomunicación (Cfr SSTS 26-10-2000;  16-7- 2004,  22-4 2005;  18-12-2006, nº 
1208/2006). 
En nuestro caso , el examen de las actuaciones (fº 601-18 y ss) revela que por la autoridad 
judicial competente fue dictada, respecto de Modesto y de Victorio , resolución fundada (auto 
de 30-1-2010), debidamente fundada, por delitos relacionados con pertenencia a organización 
terrorista, acordándose en su parte dispositiva, " notificarse a las personas cuya prisión se 
acuerda, así como a sus defensas, únicamente la parte dispositiva de la presente resolución, 
durando la incomunicación acordada el plazo más breve posible". 
Hay que significar que la notificación únicamente de la dicha parte del auto, 
aparece justificada por la necesidad de salvaguardar el declarado secreto de las actuaciones, 
que se vería comprometido por el conocimiento íntegro de la resolución (Cfr. art 232, párrafo 
segundo LECr ), y que el derecho de defensa de los concernidos quedó garantizado, dadas las 
circunstancias, no solo por el acceso a las actuaciones producido, nada más ser levantado el 
secreto intra partis , sino porque la propia parte dispositiva de la resolución informaba con 
detalle de los delitos que les eran atribuidos: "pertenencia a la organización terrorista ETA, 
cinco delitos de estragos por uso de explosivos en zona no habitada, otro de estragos por uso 
de explosivos en zona habitada y 13 tentativas de asesinato terrorista". 
(…) 
Por lo que se refiere a la apelación , de la posibilidad de ejercicio de tal derecho se informaba a 
los declarados presos en la parte dispositiva del auto de referencia, y consta que por la 
representación de Modesto , de Victorio y de un tercero, se presentó en 4-2-2010 (fº 15510 y 
ss.) escrito, que, en contra de lo que se afirma por los hoy recurrentes, fue proveído en 11-2-
2010 por el Juez Central de Instrucción nº 6 (fº 5116 y ss), acordando "antes de resolver sobre 
el mismo estar a la espera de la designación de Letrados y Procuradores por parte de los 
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imputados anteriormente citados, la cual ha sido solicitada desde este Juzgado, mediante 
exhorto remitido a los Juzgados de Guardia de la localidad donde se encuentran presos". 
Igualmente, consta en autos que, por auto de 23-2-2010 (fº 5463 y ss), fue acordada la 
prórroga por un mes del secreto de las actuaciones. 
Y que por auto de 12-2-2010 (f º5609 y ss), se desestimó el recurso de reforma interpuesto 
contra el auto de prisión incomunicada de Modesto. 
En 2-2-2010 se acordó el alzamiento de la incomunicación a los presos, lo que fue notificado 
personalmente en la misma fecha a Modesto (fº 5757) y a Victorio (fº 5760), proveyéndose en 
3-3-2010 (fº 5789) y ss, tener por designados los Letrados de las defensas de los imputados, 
tras recibirse los exhortos pertinentes cumplimentados. 
Por todo ello, cabe concluir que ni la detención, sin exceder de cinco días, al amparo del 
artículo 520 bis LECR, ni la prisión incomunicada de algunos de los dos acusados, dados los 
delitos de terrorismo en que nos movemos y la razonada motivación de la adopción de dichas 
medidas o recursos legislativos, supusieron lesión del derecho a la libertad, del artículo 
5.3CEDH o del derecho de asistencia letrada. 
Consecuentemente, el motivo ha de ser desestimado. 
5. Legitimación del abogado del detenido para instar el habeas corpus 
[STC (Sala 1ª) núm. 37/2008, de 25 de febrero] 
BOE núm. 76, de 28/03/2008 () 
-Supuesto de hecho: 
D. Michael Thomas Ford fue detenido sobre las 9:30 horas del 27 de marzo de 2006 por 
agentes de la Guardia Civil, en la empresa de su propiedad sita en la localidad de Alhaurín El 
Grande (Málaga) como consecuencia de una denuncia por apropiación indebida interpuesta 
por un ciudadano holandés el 16 de marzo de 2006 en el puesto de la Guardia Civil de la 
localidad de Coín (Málaga). 
Tras su detención, D. Michael Thomas Ford prestó declaración en las dependencias de la 
Guardia Civil en Coín en torno a las cinco de la tarde, asistido del Abogado D. Juan Miguel 
Velasco Arana. A las 21:15 horas, este letrado presentó en el propio puesto de la Guardia Civil 
una petición de habeas corpus, por considerar que la privación de libertad de su defendido era 
totalmente innecesaria a la vista del arraigo familiar y profesional del detenido y que 
vulneraba la exigencia constitucional de que la detención dure el tiempo estrictamente 
necesario para la realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos. 
Esta petición fue puesta telefónicamente en conocimiento del Juez de guardia, titular del 
Juzgado de Primera Instancia e Instrucción núm. 1 de Coín, a las 21:20 horas del 27 de marzo 
de 2006, levantándose en el atestado policial una diligencia mediante la que se hacía constar 
lo determinado por el Juez: «Que no procede la solicitud de Habeas Corpus por ser instado el 
mismo por letrado y no ser procedentes los motivos alegados. Que el detenido debe ser puesto 
a su disposición a las 10:00 horas del día 28 de [m]arzo de 2006».  
El 28 de marzo por el Juzgado se dictó y notificó el Auto denegatorio de habeas corpus, en 
atención a que «[e]n el caso presente, la solicitud de Hábeas Hábeas [sic] ha sido formulada 
por el letrado Sr. Velasco Alana [sic], no contemplando la Ley la posibilidad de que el presente 
procedimiento sea iniciado a instancia de la representación legal del detenido, por lo que no se 
aprecia la concurrencia de los presupuestos legales para su tramitación, y sin que en atención a 
las circunstancias de la detención se estime procedente acordar ninguna actuación de oficio. 
Procede en consecuencia declarar improcedente la solicitud presentada». Este Auto es el 
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impugnado en amparo, por vulneración del derecho a la libertad (artículo 17 CE), que es 
estimado por el TC.  
-Temas que se abordan: 
Detención; procedimiento de habeas corpus: legitimación del abogado del detenido para 
instarlo.  
-Texto: 
II. Fundamentos jurídicos 
1. La demanda de amparo se dirige contra el Auto dictado el 28 de marzo de 2006 por el 
Juzgado de Primera Instancia e Instrucción núm. 1 de Coín, que declaró improcedente la 
solicitud de «habeas corpus» presentada con motivo de la detención, el día anterior, de don 
Michael Thomas Ford. La denegación se sustentó en que la petición de habeas corpus había 
sido formulada por el Letrado del detenido y en que, en atención a las circunstancias de la 
detención, no se estimaba procedente acordar ninguna actuación de oficio. 
El demandante de amparo aprecia que la motivación del órgano judicial contradice la 
jurisprudencia de este Tribunal acerca de la legitimación del Abogado para promover el 
procedimiento de «habeas corpus». Entiende también que la negativa judicial a incoarlo de 
oficio se sustenta en un enjuiciamiento de la legalidad de la detención que sólo debe llevarse a 
cabo tras la previa comparecencia y audiencia del solicitante y demás partes, con la facultad de 
proponer y, en su caso, practicar pruebas, lo que es, si cabe, aún más necesario cuando el 
solicitante alegue que la privación de libertad se ha prolongado indebidamente, todo lo cual se 
traduce en una vulneración de su derecho a la libertad (art. 17.1 CE). A la petición de amparo 
se suma el Ministerio Fiscal, quien comparte las alegaciones del demandante, concluyendo 
que la resolución judicial impugnada resulta lesiva del artículo 17.4 CE. Nos encontramos, por 
tanto, ante un recurso de amparo articulado por el cauce del artículo 44 LOTC, puesto que el 
demandante limita su impugnación a la resolución judicial que denegó la incoación del 
procedimiento de «habeas corpus», no extendiendo su pretensión ni consignando en el escrito 
de demanda razonamientos referidos al enjuiciamiento constitucional de la actuación policial. 
2. Según ha quedado expuesto con mayor detalle en los antecedentes de esta Sentencia, la 
primera de las razones que llevaron al Juez de guardia a no incoar el procedimiento de 
«habeas corpus» fue la de apreciar que el solicitante -Abogado del detenido- no figura entre 
quienes, conforme al artículo 3 de la Ley Orgánica de «habeas corpus» (LOHC), se encuentran 
legitimados para instar esta singular garantía constitucional. 
Yerra, sin embargo, la resolución judicial al examinar la intervención del Abogado del detenido 
desde la perspectiva de la legitimación procesal. Ya en el ATC 55/1996, de 6 de marzo (FJ 2), 
apreciamos que el Letrado no solicita por él mismo la incoación del procedimiento de «habeas 
corpus» «sino en su calidad de representante de los verdaderos interesados cuya legitimación 
para solicitar la incoación del meritado procedimiento queda fuera de toda duda», de tal 
suerte que «quienes instaron el ''habeas corpus'' fueron los propios interesados, plenamente 
legitimados, y no su Abogado, que limitó su papel a asumir la representación de aquéllos». 
Posteriormente, en las SSTC 61/2003, de 24 de marzo (FJ 2), y 224/1998, de 24 de noviembre 
(FJ 2), hemos reiterado que la legitimación originaria para instar el procedimiento de «habeas 
corpus», en cuanto acción específica dirigida a proteger la libertad personal de quien ha sido 
ilegalmente privado de ella, reside, como prescribe el artículo 3.a) LOHC, en la persona física 
privada de libertad, y que si bien es cierto que en el caso enjuiciado el privado de libertad, 
promotor del amparo, no instó por sí mismo el mentado procedimiento, no es menos cierto 
que actuó en su nombre, tácitamente apoderado al efecto, el Letrado del turno de oficio que 
le asistía en su calidad de detenido. Esta circunstancia condujo a entender que se había 
solicitado el procedimiento por quien, como el privado de libertad, tiene legitimación para 
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ello, si bien, instrumentalmente y dada su situación, lo efectuase en su nombre el Letrado 
designado por el turno de oficio para asistirle como detenido. Dijimos entonces que si el Juez 
competente albergaba alguna duda sobre la existencia del oportuno mandato conferido a su 
Letrado por el detenido, debió, para disiparla, realizar las comprobaciones oportunas y, como 
esencial, acordar la comparecencia de la persona privada de libertad para oírla, entre otras, 
acerca de tal circunstancia. Al no hacerlo así, la denegación a «limine litis» de la sustanciación 
del procedimiento de habeas corpus, no se acomodó a la función que al órgano judicial 
incumbe de guardián de la libertad personal. En la misma línea debemos ahora afirmar que 
resulta ínsita al contenido de la asistencia letrada al detenido la facultad del Abogado de 
suscitar, en nombre de aquél, el procedimiento de «habeas corpus»; sustentándose tal 
habilitación en la relevancia del derecho fundamental a cuya garantía sirve el procedimiento, 
la perentoriedad de la pretensión, las limitaciones fácticas inherentes a la situación de 
privación de libertad y el principio antiformalista que la exposición de motivos de la Ley 
reguladora del «habeas corpus» destaca como inspirador de su regulación. 
3. Procede abordar a continuación el examen de la segunda de las razones consignadas en el 
Auto del Juez de guardia para denegar la incoación del procedimiento de «habeas corpus», y 
que no fue sino la genérica afirmación de que, en atención a las circunstancias de la detención, 
no se estimaba procedente acordar ninguna actuación de oficio. 
Para ello hemos de partir de que el artículo 3, «in fine» de la Ley Orgánica 6/1984, de 24 de 
mayo, autoriza al Juez para iniciar de oficio el procedimiento de «habeas corpus», por lo que, 
aun cuando la solicitud sea efectuada por persona distinta de las expresamente legitimadas 
por la Ley, si el Juez apreciase que los hechos comunicados son subsumibles en alguno de los 
supuestos del artículo 1 LOHC, deberá incoar el procedimiento. Ello explica que en el presente 
caso, aun cuando el órgano judicial sustentó la denegación del «habeas corpus» en la 
circunstancia de que fuera solicitado por el Letrado del detenido, a continuación se añada en 
el Auto impugnado: «y sin que en atención a las circunstancias de la detención se estime 
procedente acordar ninguna actuación de oficio», lo que implica un pronunciamiento, bien 
que apodíctico, sobre la regularidad de la detención. Desde esta perspectiva, hemos tenido ya 
oportunidad de pronunciarnos en reiteradas ocasiones sobre el reconocimiento constitucional 
del procedimiento de habeas corpus previsto en el artículo 17.4 CE y en qué medida puede 
verse vulnerado este precepto por resoluciones judiciales de inadmisión a trámite. Conforme a 
nuestra doctrina, el procedimiento de «habeas corpus», previsto en el inciso final del citado 
artículo y desarrollado por la Ley Orgánica 6/1984, de 24 de mayo, supone una garantía 
reforzada del derecho a la libertad para la defensa de los demás derechos sustantivos 
establecidos en el resto de los apartados del artículo 17 CE, cuyo fin es posibilitar el control 
judicial «a posteriori» de la legalidad y de las condiciones en las cuales se desarrollan las 
situaciones de privación de libertad no acordadas judicialmente, mediante la puesta a 
disposición judicial de toda persona que se considere privada de libertad ilegalmente. Este 
procedimiento, aun siendo un proceso ágil y sencillo de cognición limitada, no puede verse 
reducido en su calidad o intensidad, por lo que es necesario que el control judicial de las 
privaciones de libertad que se realicen a su amparo sea plenamente efectivo. De lo contrario, 
la actividad judicial no sería un verdadero control, sino un mero expediente ritual o de carácter 
simbólico, lo cual, a su vez, implicaría un menoscabo en la eficacia de los derechos 
fundamentales y, en concreto, de la libertad (entre otras, SSTC 93/2006, de 27 de marzo, FJ 3, 
y 25/2006, de 24 de julio, FJ 2). Por ello hemos afirmado que la esencia de este proceso 
consiste precisamente en que «el Juez compruebe personalmente la situación de la persona 
que pida el control judicial, siempre que se encuentre efectivamente detenida» (STC 66/1996, 
de 16 de abril, FJ 3), es decir «haber el cuerpo de quien se encuentre detenido para ofrecerle 
una oportunidad de hacerse oír, y ofrecer las alegaciones y pruebas» (STC 86/1996, de 21 de 
mayo, FJ 12). De acuerdo con la específica naturaleza y finalidad constitucional de este 
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procedimiento, y teniendo en cuenta su configuración legal, adquiere especial relevancia la 
distinción, explícitamente prevista en los artículos 6 y 8 LOHC, entre el juicio de admisibilidad y 
el juicio de fondo sobre la licitud de la detención objeto de denuncia. Y ello porque, en el 
trámite de admisión, no se produce la puesta a disposición judicial de la persona cuya 
privación de libertad se reputa ilegal, tal y como pretende el artículo 17.4 CE, ya que la 
comparecencia ante el Juez de dicha persona sólo se produce, de acuerdo con el párrafo 1 del 
artículo 7 LOHC, una vez que el Juez ha decidido la admisión a trámite mediante el Auto de 
incoación. De ese modo, aun cuando la Ley Orgánica reguladora del procedimiento de «habeas 
corpus» permita realizar un juicio de admisibilidad previo sobre la concurrencia de los 
requisitos para su tramitación, posibilitando denegar la incoación del procedimiento, previo 
dictamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad constitucional de tal resolución liminar debe 
reducirse a los supuestos en los cuales se incumplan los requisitos formales (tanto los 
presupuestos procesales como los elementos formales de la solicitud) a los que se refiere el 
artículo 4 LOHC (por todas, STC 303/2006, de 23 de octubre, FJ único). Por ello, si se da el 
presupuesto de la privación de libertad y se cumplen los requisitos formales para la admisión a 
trámite, no es lícito denegar la incoación del habeas corpus. No es posible fundamentar la 
improcedencia de la inadmisión de este procedimiento en la afirmación de que el recurrente 
no se encontraba ilícitamente privado de libertad, precisamente porque el contenido propio 
de la pretensión formulada en el «habeas corpus» es el de determinar la licitud o ilicitud de 
dicha privación. Conforme a la citada jurisprudencia de este Tribunal, las inadmisiones «a 
limine» de las solicitudes de «habeas corpus» argumentadas en la legalidad de la detención, 
como ha sucedido en el presente caso, han de considerarse como una vulneración del artículo 
17.4 CE. 
4. El otorgamiento del amparo debe conllevar la anulación del Auto del Juzgado de Primera 
Instancia e Instrucción núm. 1 de Coín de 28 de marzo de 2006. Sin embargo, no procede la 
retroacción de las actuaciones al momento en que se materializó la vulneración del derecho 
fundamental puesto que, al no encontrarse ya el recurrente en situación de privación de 
libertad, no se cumpliría el presupuesto necesario para que el órgano judicial pudiera decidir 
acerca de la admisión a trámite del procedimiento de habeas corpus, según hemos venido 
declarando desde la STC 31/1985, de 5 de marzo, FJ 4 (en idéntico sentido, entre otras 
muchas, SSTC 12/1994, de 17 de enero, FJ 7, y 93/2006, de 27 de marzo, FJ 5). 
FALLO 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le confiere la 
Constitución de la Nación Española, 
Ha decidido 
Estimar el recurso de amparo presentado por don Michael Thomas Ford y, en su virtud: 
1.º Reconocer su derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 y 4 CE).  
2.º Declarar la nulidad del Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción núm. 1 de Coín 
de 28 de marzo de 2006. 
XII. B) PRISIÓN Y LIBERTAD PROVISIONALES 
1. Fundamentos legítimos y motivación para acordar una medida de 
prisión provisional: adiós a la alarma social [STC (Pleno) núm. 
47/2000, de 17 de febrero] 
BOE núm. 66, de 17/03/2000 () 
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-Supuesto de hecho: 
En el seno de unas diligencias previas por delito contra la salud pública y otros, el Juez de 
Instrucción 2 de Sabadell acordó, mediante Auto de 1 de octubre de 1995, la prisión 
provisional de D. Francisco Castillo Lomas y otras personas, y las puso a disposición del Juez de 
Instrucción núm. 5 de Barcelona, al que se remitieron las diligencias. El único fundamento 
jurídico de esta resolución expresaba rituariamente que «los hechos relatados revisten los 
caracteres del delito que se dirá y que de lo actuado aparecen motivos bastantes para creer 
responsable/s criminalmente de tales hechos a persona/s determinada/s, y teniendo en cuenta 
las penas señaladas en el Código Penal para dicho delito, es procedente, de conformidad con lo 
dispuesto en los artículos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, acordar la medida 
cautelar consistente en la prisión provisional, comunicada y sin fianza, de la/s persona/s que se 
señalan a continuación». 
Frente a la anterior resolución D. Francisco Castillo interpuso recurso de reforma, alegando 
falta de motivación suficiente y de ponderación sobre la necesidad de la medida adoptada, así 
como la inexistencia de peligro de fuga. Este recurso fue desestimado, en razón de que «Del 
contenido de las presentes diligencias se desprende la existencia de un delito contra la salud 
pública integrado por el tráfico de sustancias estupefacientes que causa grave daño a la salud 
en cantidad de notoria importancia y otro de contrabando del mismo, delitos que además de la 
innegable alarma social que produce(n), están sancionados con penas que pueden llegar a 
reclusión menor, además de un delito de tenencia ilícita de armas, conforme a lo dispuesto en 
los arts. 503 y 504 LECrim procede mantener la prisión provisional». 
Recurrida en apelación la anterior decisión, la Sección Sexta de la Audiencia Provincial de 
Barcelona, no obstante reconocer la falta de los motivos en virtud de los cuales se acuerda la 
prisión provisional, aprecia que han sido subsanados en parte por el Auto resolutorio del 
recurso de reforma, en el cual consta la naturaleza y gravedad de los hechos enjuiciados en la 
presente causa, y añade que: “tras un examen del extenso testimonio de particulares remitido 
a la Sala para la resolución del recurso y examinado como procede si la medida acordada se 
halla legalmente justificada, dado que es el Juez "a quo" el que conoce con profundidad las 
diligencias sumariales, resulta claramente que concurren los requisitos establecidos en el art. 
503 para decretar la prisión provisional. Así de lo actuado, consta en la causa la existencia de 
unos hechos que representan caracteres de varios delitos (contrabando, salud pública, tenencia 
ilícita de armas). Dichas infracciones, al menos una de ellas, tienen señalada pena superior a la 
de prisión menor, incluso puede alguno de ellos superar la de prisión mayor y finalmente 
aparecen en la causa motivos bastantes para creer responsable de dichas infracciones al 
inculpado, entre otras personas que se encuentran en la misma situación. En consecuencia, 
teniendo en cuenta el tiempo de privación de libertad del inculpado que no alcanza ni los seis 
meses, la naturaleza de los hechos objeto de las diligencias y la clara legalidad de la medida 
cautelar acordada por el Juez "a quo" procede mantener la misma, sin perjuicio de que pueda 
ser dejada sin efecto si varían las circunstancias que motivaron su adopción. Procediendo en 
consecuencia, desestimar el recurso de apelación interpuesto y declarar de oficio las costas 
procesales». 
Acude entonces D. Francisco en amparo ante el TC alegando la vulneración de los artículos 17 
y 24 CE por falta motivación suficiente para adoptar la medida cautelar de prisión provisional.  
-Temas que se abordan: 
Detención: fundamentos para acordar una medida de privación de libertad; insuficiencia de la 
normativa reguladora 
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-Observaciones: 
Importante STC de Pleno que vaticinó la probable inconstitucionalidad de la LECrim en materia 
de prisión provisional y que, a la postre, condujo a la reforma legislativa de los artículos 502 y 
concordantes para adaptar la regulación de la prisión provisional a sus legítimos fines 
constitucionales por obra de la LO 13/2003, de 24 de octubre. 
-Texto: 
II. Fundamentos jurídicos 
1. (…) 
En la demanda de amparo se considera que las tres resoluciones judiciales citadas han 
vulnerado los arts. 17 y 24.1 de la Constitución porque la privación de libertad acordada en el 
curso de una investigación penal lo ha sido en resoluciones insuficientemente fundadas ya que 
las mismas sólo contienen una simple alusión a las normas procesales que habilitan para 
decretar la medida cautelar cuestionada, la referencia a los delitos que se imputan al detenido 
y a las penas previstas para ellos en el Código Penal y una referencia a la alarma social que 
pudieran generar, sin que, con una simple lectura del primero de ellos, puedan conocerse los 
motivos en virtud de los cuales se estima preciso acordar la prisión provisional, ni en ninguno 
de ellos se mencione siquiera el riesgo de fuga, ni se atienda a las circunstancias personales y 
de arraigo familiar alegadas. La cuestión esencial planteada se refiere por tanto a la falta de 
fundamentación de la situación de privación de libertad del recurrente, a por qué y para qué 
se le priva de libertad.  
Antes de pasar a analizarla, es preciso dejar sentado que la puesta en libertad del demandante 
de amparo no priva de objeto a este recurso, pues si se hubiera cometido alguna de las 
vulneraciones de los derechos fundamentales que denuncia, a este Tribunal correspondería 
repararla, al menos en parte, otorgando el amparo en los términos procedentes (art. 55 
LOTC).  
2.  La última de las resoluciones impugnadas, el Auto de la Sección Sexta de la Audiencia 
Provincial de Barcelona, de 6 de febrero de 1996, razona la legitimidad de la medida de prisión 
en los términos reseñados en el antecedente 2 c), de los que merece destacarse la insistencia 
en la legalidad de la medida, basada en la existencia de motivos bastantes para creer 
responsable de infracciones sancionadas con pena superior a la de prisión menor, así como la 
ausencia de toda respuesta a las alegaciones efectuadas por el recurrente sobre la base de 
nuestra Sentencia 128/1995, de 27 de julio.  
El Ministerio Fiscal, al evacuar el trámite de audiencia previo a la admisión, previsto en el art. 
50.3 LOTC, por escrito de 12 de julio de 1996, afirma que «las resoluciones impugnadas 
analizan, con mayor o menor detalle, los requisitos que establece el art. 503 LECrim, para 
concluir su presencia. Y, aunque el derecho al que nos referimos no lo sea de configuración 
legal, como señala la doctrina jurisprudencial -SSTC 206/1991 (F. 4) y 13/1994 (F. 6)-, su 
concurrencia, ponderada por el Juzgador ordinario legitima, en principio, constitucionalmente, 
la medida, como declara el ATC 1042/1987». Tales afirmaciones se reiteran en su escrito de 
alegaciones de 27 de noviembre de 1996, insistiendo en que los órganos judiciales se han 
limitado a reseñar y comprobar la concurrencia de los requisitos que la Ley establece, por lo 
que concluye que «no parece que pueda ponerse en tela de juicio, fundadamente, que es la 
gravedad de los hechos, la gravedad de las penas con que los hechos habrán de ser castigados 
y la alarma social que producen, las causas en que se funda la adopción de la medida. Y 
tampoco parece cuestionable que tal fundamento está explícitamente formulado en las 
resoluciones impugnadas que, a instancias del recurrente, complementan el Auto del 
Instructor».  
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Con ello basta, a juicio del Ministerio Público, para afirmar la constitucionalidad de la medida 
adoptada; sin perjuicio de que estime también cumplidos los requisitos que, «por encima y 
además de la legalidad estricta», deriva nuestra doctrina del art. 17 CE.  
Tal planteamiento nos obliga a examinar, en primer término, si con el cumplimiento de los 
requisitos establecidos en los arts. 503 y 504 basta para entender a su vez cumplidas las 
exigencias constitucionales y, en segundo lugar, si esas exigencias se han cumplido o no 
efectivamente en el presente caso.  
3.  Respecto a la primera de las cuestiones, hemos declarado en nuestras ya numerosas 
Sentencias relativas a esta medida cautelar que el art. 17 CE somete la legitimidad 
constitucional de la prisión a múltiples exigencias de tal naturaleza que la ausencia de 
cualquiera de ellas determina su incompatibilidad con los derechos de libertad reconocidos en 
nuestra Norma Fundamental.  
En el fundamento jurídico 5 de la STC 44/1997, de 10 de marzo, intentamos compendiar los 
momentos esenciales de nuestra doctrina, enumerando los requisitos básicos que determinan 
la legitimidad o ilegitimidad constitucional de la medida de prisión. Tal fundamento jurídico 
dice, literalmente, así:  
«A los efectos que ahora se nos demanda, conviene recordar los siguientes aspectos de la ya 
extensa jurisprudencia de este Tribunal relativa a la prisión provisional:  
a) En relación con el sustento jurídico de la adopción de la medida de prisión provisional, 
destacábamos en la STC 128/1995, de 26 de julio, que, además de su legalidad (art. 17.1 y 17.4 
CE), "la legitimidad constitucional de la prisión provisional exige que su configuración y su 
aplicación tengan, como presupuesto, la existencia de indicios racionales de la comisión de una 
acción delictiva; como objetivo, la consecución de fines constitucionalmente legítimos y 
congruentes con la naturaleza de la medida" (también, STC 62/1996 , de 16 de abril, F. 5). El 
propio fundamento jurídico 3 de esta Sentencia, al que pertenece el entrecomillado anterior, 
concretaba como constitutiva de estos fines la conjuración de ciertos riesgos relevantes que 
para el desarrollo normal del proceso, para la ejecución del fallo o, en general, para la 
sociedad, parten del imputado: "su sustracción de la acción de la Administración de Justicia, la 
obstrucción de la instrucción penal y, en un plano distinto aunque íntimamente relacionado, la 
reiteración delictiva".  
b) Las decisiones relativas a la adopción y al mantenimiento de la prisión provisional deben 
expresarse en una resolución judicial motivada (SSTC 41/1982, de 2 de julio, 56/1987, de 14 de 
mayo, 3/1992, de 13 de enero, y 128/1995, de 26 de julio). Esta motivación ha de ser 
suficiente y razonable, "entendiendo por tal que al adoptar y mantener esta medida se haya 
ponderado la concurrencia de todos los extremos que justifican su adopción y que esta 
ponderación o, si se quiere, que esta subsunción, no sea arbitraria, en el sentido de que sea 
acorde con las pautas del normal razonamiento lógico y, muy especialmente, con los fines que 
justifican la institución de la prisión provisional" [STC 128/1995, F. 4 b)]. En definitiva, la 
motivación será razonable cuando sea el resultado de la ponderación de los intereses en juego 
-la libertad de una persona cuya inocencia se presume, por un lado; la realización de la 
administración de la justicia penal y la evitación de hechos delictivos, por otro- a partir de toda 
la información disponible en el momento en el que ha de adoptarse la decisión y del 
entendimiento de la prisión provisional como "una medida de aplicación excepcional, 
subsidiaria, provisional y proporcionada a la consecución de los fines" referidos en el párrafo 
anterior (STC 128/1995, F. 3). Concreción obvia de las anteriores directrices en la 
indispensabilidad de la expresión del presupuesto de la medida y del fin constitucionalmente 
legítimo perseguido. Más allá, la STC 128/1995 indicaba dos criterios de enjuiciamiento de la 
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motivación de la constatación del peligro de fuga. El primero consiste en que deberán 
"tomarse en consideración, además de las características y la gravedad del delito imputado y 
de la pena con que se le amenaza, las circunstancias concretas del caso y las personales del 
imputado". El segundo matiza parcialmente el anterior y se refiere a la consideración del 
transcurso del tiempo en la toma de la decisión de mantenimiento de la prisión, de modo que, 
si bien es cierto que "en un primer momento, la necesidad de preservar los fines 
constitucionalmente legítimos de la prisión provisional..., así como los datos con los que en ese 
instante cuenta el instructor, pueden justificar que el decreto de la prisión se lleve a cabo 
atendiendo solamente al tipo de delito y a la gravedad de la pena", también lo es que "el 
transcurso del tiempo modifica estas circunstancias" y obliga a ponderar "los datos personales 
así como los del caso concreto" [F. 4 b); también, SSTC 37/1996, de 11 de marzo, F. 6 A) y 
62/1996, F. 5]. En suma, la medida de prisión provisional debe en todo momento responder a 
los fines constitucionalmente legítimos de la misma y así debe poder deducirse de la 
motivación de la resolución que la acuerda, aunque en un primer momento estos fines pueden 
justificarse atendiendo a criterios objetivos como la gravedad de la pena o el tipo de delito.  
En coherencia con las directrices reseñadas, la STC 62/1996 realizó una nueva aportación a la 
especificación del canon de enjuiciamiento de la motivación de la prisión provisional para un 
grupo diferente de supuestos -prisión provisional por riesgo de fuga tras Sentencia 
condenatoria-, al indicar que el solo dictado de una inicial Sentencia condenatoria por un 
delito grave puede constituir un dato suficiente que justifique razonable y suficientemente la 
concurrencia de un riesgo de sustracción a la acción de la justicia (F. 7).  
c) No podemos cerrar este resumen de jurisprudencia sin referirnos a dos trascendentes 
extremos que afectan al funcionamiento de esta jurisdicción en su alta tarea de protección del 
derecho a la libertad. El primero consiste en que la falta de una motivación suficiente y 
razonable de la decisión de prisión provisional no supondrá sólo un problema de falta de 
tutela, propio del ámbito del art. 24.1 CE, sino prioritariamente un problema de lesión del 
derecho a la libertad, por su privación sin la concurrencia de un presupuesto habilitante para la 
misma [SSTC 128/1995, F. 4 a); 37/1996, F. 5; 62/1996, F. 2 y 158/1996, de 15 de octubre, F. 
3]. El segundo se refiere a la competencia del Tribunal Constitucional en esta materia y puede 
resumirse así: "Corresponde en exclusiva a la jurisdicción ordinaria la constatación y valoración 
de los antecedentes fácticos justificativos de la medida cautelar (STC 40/1987, de 3 de abril, F. 
2), ya se refieran a las sospechas de responsabilidad criminal, ya a los riesgos de fuga, a la 
obstrucción de la investigación, a la reincidencia o a otros requisitos constitucionalmente 
legítimos que pueda exigir la ley (...). No corresponde, pues, al Tribunal Constitucional 
determinar en cada caso si concurren o no las circunstancias que permiten la adopción o el 
mantenimiento de la prisión provisional, sino únicamente el control externo de que esa 
adopción o mantenimiento se ha acordado de forma fundada, razonada, completa y acorde 
con los fines de la institución" [STC 128/1995, F. 4 b)]».  
4.  De las exigencias que acaban de exponerse procede destacar ahora las invocadas en el 
presente recurso, a saber: la necesidad de que exista un fin constitucionalmente legítimo, que 
justifique la medida de prisión provisional, que ese fin se exprese en la resolución que la 
acuerda y que, junto a la gravedad de la pena que pudiera llegar a imponerse, se examinen, en 
el juicio de proporcionalidad que requiere la adopción de la medida, las circunstancias 
particulares del hecho y del presunto autor del mismo.  
Pues bien, la determinación de si el cumplimiento de los requisitos legales basta para entender 
constitucionalmente legítima la prisión, precisa una toma en consideración del texto de los 
artículos de la LECrim aquí aplicados, esto es, del art. 503 y de los dos primeros párrafos del 
art. 504. Dicho texto reza como sigue:  
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«503. Para decretar la prisión provisional serán necesarias las circunstancias siguientes: 
1ª Que conste en la causa la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito.  
2ª Que éste tenga señalado pena superior a la de prisión menor, o bien que, aun cuando tenga 
señalada pena de prisión menor o inferior, considere el Juez necesaria la prisión provisional, 
atendidos los antecedentes del imputado, las circunstancias del hecho, la alarma social que su 
comisión haya producido o la frecuencia con la que se cometan hechos análogos. Cuando el 
Juez haya decretado la prisión provisional en caso de delito que tenga prevista pena inferior a 
la de prisión mayor, podrá, según su criterio, dejarla sin efecto, si las circunstancias tenidas en 
cuenta hubiesen variado, acordando la libertad del inculpado con o sin fianza.  
3ª Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente del 
delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de prisión. 
504. Procederá también la prisión provisional cuando concurran la primera y la tercera 
circunstancia del artículo anterior y el inculpado no hubiera comparecido, sin motivo legítimo, 
al primer llamamiento del Juez o Tribunal o cada vez que éste lo considera necesario.  
No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, aunque el delito tenga señalada pena superior 
a la de prisión menor, cuando el inculpado carezca de antecedentes penales o éstos deban 
considerarse cancelados y se pueda creer fundadamente que no tratará de sustraerse a la 
acción de la justicia y, además, el delito no haya producido alarma ni sea de los que se cometen 
con frecuencia en el territorio donde el Juez o Tribunal que conociere de la causa ejerce su 
jurisdicción, podrán éstos acordar, mediante fianza, la libertad del inculpado».  
5.  La comparación entre los requerimientos dimanantes del art. 17 de nuestra Constitución, 
tal y como los ha delimitado nuestra doctrina y las circunstancias bajo las que los preceptos 
transcritos permiten acordar la prisión, pone de manifiesto «prima facie», que la Ley ni exige la 
presencia de un fin constitucionalmente legítimo para acordar tal medida, ni determina cuáles 
son los fines constitucionalmente legítimos que permiten acordarla ni, por lo tanto, exige que 
éstos se expresen en la resolución que la acuerda. Quizás bastaría esa insuficiencia de la Ley 
para entender vulnerado por ella el art. 17 CE en los términos que señalamos, para el derecho 
al secreto de las comunicaciones, en la STC 49/1999, de 5 de abril, F. 4 y 5.  
Pero, a esa insuficiencia se añaden, en el presente caso, otras posibles tachas de 
inconstitucionalidad. En efecto, según una interpretación usual del párrafo segundo del art. 
504 que, dado que ni siquiera han respondido a las razones constitucionales aducidas por el 
recurrente, parece ser la aceptada en este caso por los órganos judiciales, el mero hecho de 
que el delito esté castigado con pena superior a la de prisión menor puede determinar, pese a 
que de sus circunstancias personales se deduzca que no hay riesgo de fuga y que no concurre 
ninguno de los demás fines legítimos, que pudieran justificar constitucionalmente la privación 
cautelar de libertad, ésta ha de acordarse necesariamente en algunos casos.  
De entre ellos, merece una especial consideración la alarma social producida por el delito, a la 
que se hace referencia en las resoluciones impugnadas. Porque, como dijimos en la STC 
66/1997 (de 7 de abril, F. 6), y reiteramos en la STC 98/1997 (de 20 de mayo, F. 9), « con 
independencia del correspondiente juicio que pueda merecer la finalidad de mitigación de 
otras alarmas sociales que posean otros contenidos -la alarma social que se concreta en 
disturbios sociales, por ejemplo- y otros orígenes -la fuga del imputado o su libertad 
provisional-, juicio en el que ahora no es pertinente entrar, lo cierto es que la genérica alarma 
social presuntamente ocasionada por un delito constituye el contenido de un fin exclusivo de 
la pena -la prevención general- y ("so pena" de que su apaciguamiento corra el riesgo de ser 
precisamente alarmante por la quiebra de principios y garantías jurídicas fundamentales), 
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presupone un juicio previo de antijuridicidad y de culpabilidad del correspondiente órgano 
judicial tras un procedimiento rodeado de plenas garantías de imparcialidad y defensa».  
6.  Entrando ya a analizar las quejas del recurrente contra las resoluciones judiciales, el 
demandante de amparo parece plantear, como vulneraciones independientes de la del 
derecho de libertad reconocido en el art. 17 CE, las del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 
24.1 CE) y a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE). En efecto, de una parte razona sobre la 
falta de motivación de las resoluciones impugnadas, al margen de la vulneración del derecho a 
la libertad y, de otra, denuncia que, al decretarse su prisión provisional por el único motivo de 
considerarle autor presunto de varios hechos delictivos que se consideran graves, la medida 
impuesta se basa en una «presunción de culpabilidad».  
Por lo que a la tutela judicial efectiva se refiere es preciso distinguir entre las exigencias de 
motivación que el derecho a una resolución razonable (que es el contenido de dicha tutela) 
comporta y las que dimanan de la necesidad de justificar las resoluciones limitativas de los 
derechos fundamentales (vid., v. gr. SSTC 62/1996, de 16 de abril, F. 2 y 158/1996, de 15 de 
octubre, F. 3). Pues bien: las resoluciones impugnadas, pese a su parquedad, contienen una 
argumentación que expresa las razones -de hecho y de derecho- por las que el órgano judicial 
actúa, por lo que cabe concluir que, desde la perspectiva del art. 24.1 CE, ni se hallan 
inmotivadas, ni son arbitrarias. Y otra cosa es que, desde la perspectiva del derecho 
fundamental a la libertad, cuya vulneración constituye la queja básica del demandante, pueda 
decirse que expresen de modo constitucionalmente adecuado las razones justificativas de la 
prisión acordada.  
Algo parecido cabe afirmar en lo que a la presunción de inocencia se refiere. Debe aclararse al 
respecto que la apreciación de indicios racionales de criminalidad en la fase de investigación 
no significa, por sí sola, el establecimiento de una presunción de culpabilidad del imputado; 
sino que únicamente implica la existencia de motivos razonables que permiten afirmar la 
posible comisión de un delito por el eventual destinatario de la medida (STC 108/1994, de 11 
de abril, F. 3) por lo que ninguna objeción cabe hacer a dicha apreciación, en sí misma 
considerada. Y otra cosa es que si por meros indicios racionales de criminalidad se impusiera 
una privación de libertad, resultaría vulnerado el art. 24.2 CE en relación con el art. 17 CE. Por 
lo tanto, la supuesta infracción de la presunción de inocencia ha de integrarse en el análisis de 
la alegada vulneración de la libertad personal.  
7.  Para el recurrente las resoluciones impugnadas vulneran su derecho a la libertad personal, 
en primer término, porque no expresan ningún fin legítimo que justifique la privación de ella 
que la prisión supone y, en segundo lugar, porque la gravedad abstracta de los delitos y las 
penas y la alarma social no bastan para justificar la prisión desde la perspectiva constitucional 
dado que no se han tenido en cuenta las circunstancias personales y de arraigo familiar 
alegadas.  
El análisis de dicha pretensión de amparo debe iniciarse recordando que este Tribunal ha 
establecido reiteradamente que el deber constitucional de motivación de las resoluciones 
judiciales limitativas de derechos fundamentales, expresando en ellas las circunstancias que 
justifican tal limitación es una exigencia formal del principio de proporcionalidad y persigue, 
como fin, hacer posible el debate y comprobación de la legalidad y racionalidad de la 
restricción acordada. Para ello, el órgano judicial, en la resolución que adopte, debe efectuar 
necesariamente el juicio de ponderación entre el derecho o derechos fundamentales 
afectados y los intereses que tal afectación trata de proteger.  
Hemos reiterado que si los órganos judiciales no motivan dichas resoluciones judiciales, 
infringen ya, por esta sola causa, los derechos fundamentales afectados. La restricción del 
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ejercicio de un derecho fundamental necesita encontrar una causa específica, y el hecho o la 
razón que la justifique debe explicitarse para hacer cognoscibles los motivos por los cuales el 
derecho se sacrificó. Por ello la motivación del acto limitativo, en el doble sentido de expresión 
del fundamento de derecho en que se basa la decisión y del razonamiento seguido para llegar 
a la misma, es un requisito indispensable del acto de limitación del derecho (STC 52/1995, de 
23 de febrero.  
A fin de valorar si la motivación expresada es suficiente para acordar la restricción de la 
libertad personal parece útil recordar, aun de forma breve, nuestra doctrina sobre la incidencia 
de la prisión provisional en el derecho fundamental citado. Así, hemos señalado que la prisión 
provisional se sitúa entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito y el deber estatal 
de asegurar el ámbito de libertad del ciudadano (STC 41/1982, de 2 de julio, F. 2) y que por 
tratarse de una institución cuyo contenido material coincide con el de las penas privativas de 
libertad, pero que recae sobre ciudadanos que gozan de la presunción de inocencia, su 
configuración y aplicación como medida cautelar ha de partir de la existencia de indicios 
racionales de la comisión de una acción delictiva, ha de perseguir un fin constitucionalmente 
legítimo que responda a la necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso 
que parten del imputado, y en su adopción y mantenimiento ha de ser concebida como una 
medida excepcional, subsidiaria, necesaria y proporcionada a la consecución de dichos fines 
(STC 128/1995, de 26 de julio, F. 3, reiterada en la STC 62/1996, F. 5).  
Conviene recordar también que el control que este Tribunal puede hacer de la motivación de 
la resolución limitativa de la libertad personal no se extiende a los antecedentes fácticos 
justificativos de la medida cautelar, sino únicamente a constatar si existe motivación suficiente 
y razonada y si la misma ha ponderado los derechos e intereses en conflicto, resolviendo de 
forma no arbitraria y acorde con los fines que justifican la limitación cautelar de la libertad 
personal (SSTC 128/1995, F. 4 y 14/1986, de 10 de enero.  
8.  Pues bien, por lo que respecta a la vulneración aducida en primer término, las resoluciones 
impugnadas no expresan la finalidad que se persigue con la adopción de la medida cautelar 
limitativa de libertad, pese a que se refieran y resalten alguna de las características de las 
circunstancias fácticas que concurren en el caso concreto -naturaleza de los hechos imputados, 
alarma social que se dice provocan y gravedad de las penas imponibles-, circunstancias éstas 
que los órganos judiciales consideran suficientes para justificar su adopción. Para valorar la 
razonabilidad de la medida adoptada y su acomodación a los fines que constitucionalmente la 
legitimarían es preciso que la resolución judicial limitativa de la libertad personal exprese no 
sólo el fin perseguido con la misma sino también la relación existente entre la medida cautelar 
adoptada y el fin perseguido, es decir, ha de expresar hasta qué punto la misma es útil a los 
fines perseguidos en el caso concreto. Sin referencia alguna al fin perseguido resulta imposible 
hacer las valoraciones expuestas. Por ello, desde esta perspectiva debe ya afirmarse «prima 
facie» que la motivación es insuficiente.  
En el caso que analizamos no sólo no se conectó la prisión acordada en ninguna de las 
resoluciones, a alguna de las finalidades que la legitiman, sino que tampoco se llevó a cabo 
análisis alguno de las circunstancias personales del recurrente, ni en sí mismas ni en relación 
con el estado de la investigación.  
El Auto inicial de 1 de octubre de 1995 se limita -en lo fáctico- a afirmar la existencia de 
motivos bastantes para creer responsable de un delito al recurrente, y -en lo jurídico- a 
explicar que los arts. 503 y 504 permiten en tales casos decretar la prisión preventiva, pero no 
explican por qué se opta por acordarla. Al resolver el recurso de reforma, la Juez de Instrucción 
núm. 5 de Barcelona, sólo concreta que los delitos imputados lo son de tráfico de sustancias 
estupefacientes que causan grave daño a la salud, de tenencia ilícita de armas y otro de 
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contrabando, los cuales están castigados con penas de reclusión menor y afirma 
lacónicamente que «producen una innegable alarma social», sin explicar por qué se opta por 
decretar la prisión provisional. Por fin, la Audiencia Provincial considera motivadas las 
resoluciones impugnadas porque expresan la naturaleza y gravedad de los delitos imputados 
dada la penalidad para ellos prevista y se apoya en la constatación de que los Autos recurridos 
expresan motivos bastantes para creer responsable de los mismos al recurrente, concluyendo 
que por ello la medida impugnada es claramente conforme con la legalidad, pero tampoco 
hace alusión alguna al fin que se persigue con la medida acordada o al riesgo que con la misma 
se pretende evitar, ni analiza las circunstancias personales del recurrente en relación con la 
medida acordada, pese a que le fueron expresamente alegadas.  
En definitiva, en ningún caso se hace referencia a la finalidad que se persigue con la adopción 
de la medida cautelar impugnada. Sin expresión del fin perseguido es obvio que tampoco se 
argumenta sobre las circunstancias personales del recurrente en relación con la prisión 
acordada. No se expresa juicio de ponderación alguno entre el derecho a la libertad personal y 
los fines que constitucionalmente legitimarían su limitación, nada se dice de los intereses que 
se protegen con la resolución, ni sobre la necesidad de la misma. En fin, no se puede apreciar 
si la misma es o no proporcionada, y mucho menos si es acorde con los fines que la justifican.  
9.  De todo ello se deduce la inconstitucionalidad de las resoluciones impugnadas. En efecto, 
en la STC 128/1995 (F. 3), dijimos que «el contenido de privación de libertad, que la prisión 
provisional comporta, obliga a concebirla, tanto en su adopción como en su mantenimiento, 
como una medida estrictamente necesaria, de aplicación subsidiaria, provisional y 
proporcionada a los fines que, constitucionalmente la justifican y delimitan. Se trata de una 
medida justificada en esencia por la necesidad de asegurar el proceso y ese fundamento 
justificativo traza la línea de demarcación con otro tipo de privaciones de libertad y condiciona, 
a la vez, su régimen jurídico». Destacábamos a continuación que es esa finalidad cautelar y no 
represiva lo que permite acordarla sin vulnerar la presunción de inocencia, subrayando 
después que la falta de expresión de ese fundamento justificativo afecta a la misma existencia 
del presupuesto habilitante de la privación de libertad y, por lo tanto, al derecho fundamental 
proclamado en el art. 17 CE.  
Desarrollando ulteriormente esta doctrina, en la STC 66/1997, de 7 de abril, declaramos «la 
indispensabilidad de la expresión del presupuesto de la medida y del fin constitucionalmente 
legítimo perseguido» al imponerla (F. 4). «Sin ese fin», afirmábamos luego, «no cabe 
justificación alguna del sacrificio de la libertad que supone la prisión provisional, ni es posible, 
por ello, la aprobación constitucional de la misma» (F. 6). En el mismo sentido, negamos en la 
STC 67/1997, de 7 de abril, la legitimidad constitucional de unas resoluciones que, al acordar la 
prisión, no contenían referencia alguna a los fines que concretamente justificaban dicha 
limitación de la libertad.  
Por lo tanto, ha de concluirse que, desde la perspectiva de la falta de expresión de los fines 
constitucionalmente legítimos que pudieran justificar la prisión provisional, las resoluciones 
impugnadas vulneran el art. 17 CE.  
10.  Como dejamos dicho, aduce, en segundo término, el demandante de amparo, que se ha 
vulnerado el art. 17 CE dado que las resoluciones impugnadas se han fundamentado en la 
gravedad abstracta del delito y de la pena, sin tener en cuenta las circunstancias particulares 
aducidas por el recurrente, a las que ya se ha hecho referencia.  
Por contra, el Ministerio Fiscal, según hemos destacado anteriormente, considera en su 
informe que la insuficiente motivación del inicial Auto de 1 de octubre de 1995 ha sido 
subsanada por las posteriores resoluciones dictadas al desestimar el recurso de reforma y el 
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posterior de apelación, ya que la primera de ellas se fundamenta en la naturaleza y gravedad 
de los hechos investigados y la innegable alarma social que éstos producen, mientras la última 
añade como justificación la duración de las penas para ellos previstas. Para el Ministerio 
Público la gravedad de los hechos y la alarma social que producen son fundamento suficiente 
de la medida adoptada, y la valoración de dichas circunstancias expresa adecuadamente el 
juicio de proporcionalidad de la medida.  
Dejando a un lado la cuestión de la alarma social, que hemos tratado anteriormente, y 
ciñéndonos, por tanto, a si la gravedad de la pena puede, en este caso, justificar por sí sola la 
adopción de la medida, hemos de partir, al analizar esta queja, de que este Tribunal ha hecho 
especial hincapié en la necesidad de distinguir nítidamente dos momentos procesales diversos 
a la hora de hacer el juicio de ponderación sobre la presencia de los elementos determinantes 
de la constatación del riesgo de fuga: el momento inicial de adopción de la medida y aquel 
otro en que se trata de decidir el mantenimiento de la misma pasados unos meses. Citando la 
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencias de 27 de junio de 1968 -
asunto Neumeister c. Austria-, de 10 de noviembre de 1969 -asunto Matznetter-, de 27 de 
agosto de 1992 -asunto Tomasi c. Francia- y de 26 de enero de 1993 -asunto W. c. Suiza-) este 
Tribunal (SSTC 128/1995, F. 4 y 62/1996, F. 5) afirmó que si en un primer momento cabría 
admitir que para preservar los fines constitucionalmente legítimos de la prisión provisional su 
adopción inicial se lleve a cabo atendiendo solamente al tipo de delito y a la gravedad de la 
pena, el transcurso del tiempo modifica estas circunstancias y por ello en la decisión de 
mantenimiento de la medida deben ponderarse inexcusablemente los datos personales del 
preso preventivo así como los del caso concreto. A lo que, en la STC 156/1997, de 29 de 
septiembre, analizando un supuesto muy similar, añadimos que esa exigencia de análisis 
particularizado «debe acentuarse aún más en casos como el presente, en el que la 
impugnación del recurrente ha cuestionado extensa y expresamente la subsistencia y aun la 
existencia inicial de razones concretas que justificaran el riesgo de fuga».  
Por todo ello, es preciso concluir también, desde esta segunda perspectiva que el recurrente 
aduce, que los Autos de 27 de octubre de 1995, por el que se desestima el recurso de reforma 
por la Juez de Instrucción núm. 5 de Barcelona, y 6 de febrero de 1996, que deniega la 
apelación vulneran el art. 17 CE, sin que obste a tal conclusión el hecho de que el objeto de 
dichas resoluciones fuese resolver recursos contra la dictada en un primer momento; pues lo 
cierto es que estamos ante una situación -la de prisión- que en cualquier momento puede 
revisarse de oficio y que había transcurrido el tiempo suficiente para que las alegaciones del 
demandante, que invocaba expresamente la doctrina sentada por este Tribunal en la 
Sentencia 128/1995, pudiesen obtener una respuesta fácticamente adecuada por parte de los 
órganos judiciales. 
11.  La carencia de justificación suficiente, desde la perspectiva constitucional, de la medida de 
prisión acordada, constituye una vulneración del derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE) al 
hallarse ausente uno de los elementos esenciales del supuesto que habilita para decretar la 
privación provisional de libertad. Debe, por consiguiente, reconocerse la vulneración del 
derecho fundamental, procediendo a anular las resoluciones que autorizaron indebidamente 
su limitación.  
Pero, en el presente caso, nuestra decisión no puede acabar aquí. Como hemos destacado en 
el fundamento jurídico 5, la Ley aplicada (arts. 503 y 504 LECrim) vulnera el art. 17 CE y esa 
vulneración ha podido ser determinante de la actuación inconstitucional de los órganos 
judiciales, por lo que se está en el supuesto previsto en el art. 55.2 LOTC y procede, por tanto, 
plantearse la cuestión de inconstitucionalidad relativa a dichos preceptos.  
FALLO 
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En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPAÑOLA,  
Ha decidido 
Otorgar el amparo solicitado y, en consecuencia: 
1º Declarar que se ha vulnerado el derecho del recurrente a la libertad del art. 17.1 CE   
2º Restablecerle en su derecho y, a tal fin, anular el Auto del Juzgado de Instrucción núm. 2 de 
Sabadell de 1 de octubre de 1995 (diligencias previas 829/1995), el Auto del Juzgado de 
Instrucción núm. 5 de Barcelona de 27 de octubre de 1995 (diligencias previas 577/1995) y el 
Auto de la Sección Sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 6 de febrero de 1996 
(rollo de apelación 464/1995, sumario 4/1995).  
3º Plantear la cuestión de inconstitucionalidad de los arts. 503 y 504 de la LECrim. 
2. Prórroga de la prisión provisional: motivación reforzada de la 
privación de libertad e individualización a las circunstancias del caso 
[STC (Sala 2ª) núm. 140/2012, de 2 de julio] 
BOE núm. 181, de 30/07/2012 () 
-Supuesto de hecho: 
Don Mohamed Ami Alí fue condenado por Sentencia de la Sección Primera de la Audiencia 
Provincial de Valencia, de fecha 15 de diciembre de 2008, como autor de un delito sobre 
sustancias nocivas para la salud a las penas de tres años y seis meses de prisión, con la 
accesoria de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la 
condena, y multa de 80 euros con ocho días de responsabilidad penal subsidiaria para el caso 
de impago. En la Sentencia se hacía constar en su encabezamiento que el recurrente se hallaba 
en prisión por esta causa desde el 6 de marzo de 2008. En el fallo de la Sentencia se acuerda 
“sustituir la pena de prisión anterior por la expulsión del territorio nacional, con la prohibición 
de regresar a España durante el tiempo de diez años”. 
Interpuesto recurso de casación por la defensa y ante la eventualidad de que pudieran vencer 
los plazos de duración de la prisión provisional, la misma Sala sentenciadora oyó al Ministerio 
Fiscal y al condenado en torno a la posible prórroga de la situación. Por Auto de 5 de febrero 
de 2009, la Sala acordó prorrogar la prisión provisional del acusado hasta la mitad del tiempo 
de la condena impuesta, es decir, hasta el 2 de diciembre de 2009, en atención a la gravedad 
de la condena, riesgo de fuga, extranjería y desarraigo del condenado. 
Contra el mencionado Auto la defensa interpuso recurso de súplica, que fue desestimado por 
Auto de la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de febrero de 2009. En 
el mismo, la Sala señaló que “subsisten los motivos que determinaron en su momento la 
prisión, reforzado por la declaración de autoría de la sentencia y la gravedad de la pena 
impuesta” y, respecto del problema derivado de la hipotética expulsión caso de confirmarse la 
Sentencia afirmó que el mismo “no se puede resolver vulnerando el criterio que se tiene en 
relación con la prisión. Llegado el caso es cuando deberá recaer el debido pronunciamiento”. 
Por otra parte, después de las actuaciones que están en el origen de la presentación de la 
demanda de amparo, el Tribunal Supremo (Sala Segunda) dictó Auto el día 25 de junio de 2009 
desestimando el recurso de casación interpuesto por el recurrente, quien fue expulsado 
definitivamente de España el 21 de septiembre de 2009, según resulta de las actuaciones que, 
sobre situación personal, constan en el testimonio obrante en la Secretaría del Tribunal 
Constitucional. 
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En su demanda de amparo, el recurrente, al igual que ya hiciera en la vía judicial, denuncia de 
modo principal que las razones tomadas en consideración por el órgano judicial para acordar la 
prórroga de la prisión provisional son injustificadas, insuficientes y exentas de toda 
consideración del hecho de que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 15 de 
febrero de 2008 hubiera acordado sustituir la pena impuesta por la de expulsión del territorio 
nacional con prohibición de regresar por período de diez años. Entiende el recurrente que si la 
pena que, tras la sustitución acordada, finalmente va a cumplir es privativa de derechos, no 
puede permanecer en prisión preventiva durante el resto de la tramitación del proceso 
porque, en tal caso, no le podrá ser compensado el tiempo de restricción de la medida cautelar 
con el de la pena que cumplirá. Considera, por lo tanto, que se ha producido una vulneración 
de su derecho a la libertad (art. 17 CE). 
-Temas que se abordan: 
Prisión provisional; motivación reforzada e individualizada de la necesidad de la prórroga de la 
medida de privación de libertad. 
- Texto: 
II. Fundamentos jurídicos 
1. El presente recurso de amparo tiene por objeto decidir si los Autos de la Sección Primera de 
la Audiencia Provincial de Valencia, de fechas 5 y 23 de febrero de 2009, que resuelven la 
prórroga de la prisión provisional del demandante han vulnerado su derecho a la libertad (art. 
17.1 CE). 
El recurrente considera que las razones tomadas en consideración por la Audiencia Provincial 
de Valencia para acordar la prórroga de su prisión provisional son injustificadas, insuficientes y 
exentas de toda consideración del hecho de que la Sentencia de la propia Sala de 15 de 
diciembre de 2008 que le condenó acordara ex art. 89 del Código penal sustituir la pena de 
tres años y seis meses que le fue impuesta por la expulsión del territorio nacional con 
prohibición de regresar por período de diez años. 
El Fiscal ante el Tribunal Constitucional interesa el otorgamiento del amparo, por lesión del 
derecho a la libertad (art. 17.1 CE). Considera, en primer lugar, que la transformación de la 
pena de prisión que fue impuesta al recurrente por la pena de expulsión implica que esta 
última tiene la condición de pena efectivamente impuesta, de tal modo que la decisión de 
prorrogar o no la prisión provisional debió partir de esa pena de expulsión. En la medida en 
que los correspondientes artículos del Código penal y de la Ley de enjuiciamiento criminal 
vinculan la prisión provisional y su prórroga a los delitos castigados con penas privativas de 
libertad y que, según se ha dicho, ésta ya no existe, la decidida prórroga de la prisión 
provisional supone una violación del derecho a la libertad del recurrente. En segundo lugar, el 
Ministerio Fiscal se refiere a la falta de motivación de los Autos recurridos que, según su 
parecer, carecen de una explicación razonable que sustente la prolongación de la prisión 
provisional. 
2. El estudio de la pretensión de amparo, una vez enmarcado en los términos expuestos, debe 
partir de una reiterada y consolidada jurisprudencia de este Tribunal sobre la necesidad de 
fundamentar las resoluciones limitativas de derechos fundamentales, exigiéndose un 
razonamiento por el órgano judicial que justifique los motivos que la legitiman 
constitucionalmente. El fundamento jurídico 4 de la STC 179/2005, de 4 de julio, ha sintetizado 
esta doctrina: 
“En concreto —afirma—, no debemos olvidar a la hora de realizar dicho examen que, desde la 
STC 128/1995, de 26 de julio, este Tribunal ha venido señalando que la medida cautelar 
consistente en el ingreso en prisión provisional es de naturaleza excepcional [en este mismo 
sentido, entre otras, SSTC 37/1996, de 11 de marzo, FJ 6 a); 62/1996, de 15 de abril, FJ 5; y 
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66/1997, de 7 de abril, FJ 4 b)], así como que la legitimidad constitucional de la prisión 
provisional, en tanto que decisión limitativa del derecho a la libertad adoptada dentro de un 
proceso penal, exige como presupuesto la existencia de indicios racionales de la comisión de 
un delito y, como objetivo, la consecución de fines constitucionalmente legítimos y 
congruentes con la naturaleza de la misma (por todas, SSTC 60/2001, de 26 de febrero, FJ 3, y 
138/2002, de 3 de junio, FJ 4). 
Por lo que se refiere a los fines constitucionalmente legítimos de la prisión provisional, 
también desde la STC 128/1995 hemos venido afirmando que están vinculados con la 
necesidad de garantizar el normal desarrollo del proceso penal en el que se adopta la medida, 
especialmente el de asegurar la presencia del imputado en el juicio y el de evitar posibles 
obstrucciones a su normal desarrollo [STC 23/2002, de 28 de enero, FJ 3 a)]. Por ello, el 
Tribunal ha considerado que no son ajenos a la motivación de la consecución de estos fines, 
especialmente para el riesgo de fuga, datos objetivos como la gravedad del delito imputado y 
el estado de tramitación de la causa [STC 23/2002, de 28 de enero, FJ 3 b)], sin olvidar que, 
como se expresa en la STC 47/2000, de 17 de febrero, FJ 10, es preciso distinguir dos 
momentos procesales diferentes en cuanto a la ponderación de estas circunstancias: por un 
lado, el momento inicial en que se adopta la medida y, por otro, los eventuales 
pronunciamientos sobre su mantenimiento o prórroga, una vez transcurrido el tiempo. De tal 
modo que si en un principio cabe admitir una motivación basada únicamente en datos 
objetivos como la gravedad del delito y la posible pena, el transcurso del tiempo en la 
aplicación de la medida exige que se ponderen más individualizadamente circunstancias 
personales del preso preventivo y del caso concreto. 
Por el contrario, lo que en ningún caso puede perseguirse con la prisión provisional son fines 
punitivos o de anticipación de la pena, o fines de impulso de la instrucción sumarial, 
propiciando la obtención de pruebas consistentes en la declaración de los imputados u otras 
(vid., entre otras muchas: SSTC 128/1995, de 26 de julio, FJ 3; 47/2000, de 17 de febrero, FJ 3; 
147/2000, de 29 de mayo, FJ 3; 305/2000, de 11 de diciembre, FJ 3; 28/2001, de 29 de enero, 
FJ 3; 8/2002, de 14 de enero, FJ 4; 98/2002, de 29 de abril, FJ 3). 
Por último, también resulta necesario reiterar que al Tribunal Constitucional le corresponde 
únicamente el control externo de que la adopción o mantenimiento de la medida ha sido 
realizada de forma fundada, razonada, completa y acorde con los fines de la institución, 
mientras que a la jurisdicción ordinaria correspondería en exclusiva determinar, en cada caso, 
la concurrencia y valoración de los antecedentes fácticos justificativos de la medida cautelar 
(por todas, STC 29/2001, de 29 de enero, FJ 3).” 
En consecuencia, lo que hemos de examinar es si la adopción de la prisión provisional con 
fundamento en el art. 503.2 de la Ley de enjuiciamiento criminal, cumplió con las exigencias 
que se derivan de la doctrina constitucional anteriormente expuesta, que requiere que tal 
medida de prisión provisional sea idónea y necesaria para la consecución de los fines 
constitucionalmente legítimos enunciados, en abstracto, y que, además, su adopción en el 
caso concreto contenga la motivación reforzada que resulta exigible cuando está en cuestión 
un derecho fundamental como el consagrado en el art. 17.1 CE (STC 179/2005). 
3. La aplicación de la citada doctrina constitucional conduce a la estimación de la demanda de 
amparo, puesto que los Autos impugnados, como alegan el recurrente y el Ministerio Fiscal, no 
cumplen con las exigencias constitucionales de motivación reforzada de las resoluciones 
judiciales que acuerdan o mantienen la prisión provisional y, en consecuencia, lesiona el 
derecho a la libertad del demandante de amparo. 
Es cierto que la Sentencia de condena efectúa a una adecuada individualización de la pena y 
justifica razonadamente tanto la pena impuesta como su sustitución por la expulsión del 
recurrente del territorio nacional. De igual modo razonan el Auto de la Audiencia, que 
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prorroga la prisión provisional hasta la mitad de la condena impuesta, de 5 de febrero de 2009, 
y el posterior Auto de 23 del mismo mes desestimatorio del recurso interpuesto contra el 
anterior. En estos Autos se expone tanto la concurrencia del presupuesto material de la 
medida cautelar adoptada como el fin legítimo que se persigue con la medida, cual es el de 
evitar el riesgo de su fuga que se asocia a la naturaleza del delito, su condición de no nacional 
sin arraigo, patrimonio, domicilio, familia en España, trabajo conocido o medio alguno de vida. 
Sin embargo, la Audiencia Provincial de Valencia no pondera, como le fue solicitado por el 
recurrente, el hecho de que la pena efectiva impuesta por la Sentencia fuera la expulsión del 
territorio nacional y que, en consecuencia, la prórroga de la prisión provisional excediera el 
marco de las penas privativas de libertad a las que queda circunscrita por el art. 504 de la Ley 
de enjuiciamiento criminal. 
De este modo, como afirma el Ministerio Fiscal, la privación de libertad que sufrió el 
recurrente a partir del dictado de la Sentencia le supuso un perjuicio material no compensable 
y gratuito, que además no aparece justificado en los Autos recurridos en amparo, en los que la 
Audiencia se limita a afirmar su incompetencia para compensar o evitar el perjuicio que 
pudiera causarse, así como su imposibilidad de ofrecer una respuesta. No es ésta, sin duda, 
una respuesta acomodada ni a las pautas normativas que la ley establece ni a las exigencias 
constitucionales de motivación que, según nuestra doctrina anteriormente citada, deben 
cumplir las resoluciones judiciales que acuerdan o mantienen la prisión provisional. 
Por todo lo dicho, debemos concluir que los Autos impugnados han de considerarse lesivos del 
art. 17.1 CE, por lo que procede otorgar el amparo solicitado. 
FALLO 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
Otorgar el amparo solicitado por don Mohamed Ami Alí y, en consecuencia: 
1º Declarar que se ha vulnerado el derecho fundamental del demandante a la libertad 
reconocido en el art. 17.1 CE. 
2º Restablecerlo en la integridad de su derecho y a tal fin declarar la nulidad de los Autos de la 
Sección Primera de la Audiencia Provincial de Valencia de 5 y 23 de febrero de 2009 
dimanantes del procedimiento abreviado 35-2008 del Juzgado de Primera Instancia e 
Instrucción núm. 2 de Mislata. 
3. Revocación de la prisión provisional domiciliaria de presunto 
terrorista que padece un cáncer incurable por ser desproporcionada e 
innecesaria [AAN (Sala de lo Penal, Sección 2ª), de 18 de junio de 2014] 
Roj: AAN 133/2014 () 
 
-Supuesto de hecho: 
En la presente causa, por Auto de fecha 3 DE ABRIL DE 2014 del Juzgado de Instrucción Central 
número 2, se acordó: "se decreta la prisión provisional incondicional y comunicada del 
imputado JMUB, con D.N.I. […] nacido el día 09/01/1956 en Mondragón hijo de L y M; a 
disposición de este Juzgado Central en mérito del presente Sumario. Dicha medida de prisión 
se llevará a cabo en su domicilio, con las medidas de vigilancia necesarias, para lo que se 
librarán los despachos oportunos. El imputado únicamente podrá salir de su domicilio durante 
las horas necesarias para el tratamiento de su enfermedad, siempre con la vigilancia precisa". 
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Contra dicha resolución se interpuso por la representación procesal de JMUB, mediante escrito 
de fecha 4 de abril de 2014, recurso de reforma, en el que se alega, además de la prescripción 
del delito, que la medida de prisión domiciliaria adoptada es más restrictiva aún que la 
adoptada por la Sala de lo Penal en la causa donde cumple condena, que acordó la libertad 
condicional con la prohibición de salir de la población de Mondragón, donde reside, atendida 
la enfermedad mortal que padece, ejecutoria en la que está cumpliendo pena máxima (ex art° 
70 2 del C.P.) de treinta años de condena, cumpliendo la totalidad de los controles y requisitos 
que por la sala le fueron en su día impuestos. 
Se alega, por último, que el posible enjuiciamiento, y hasta un hipotética condena, no 
supondría un mayor lapso de tiempo a cumplir privado de libertad, pues, en todo caso, la 
presunta condena habría de ser refundida con la que actualmente está cumpliendo, por lo 
que, no siendo esperable un incremento de la penalidad, no es esperable un incremento del 
riesgo de fuga, por lo que estima injustificada y desorbitada la imposición de una medida de 
prisión provisional en el presente caso. 
Por Auto de fecha 14 de abril de 2014 se desestimó el recurso de reforma interpuesto por 
JMUB por estimar el fundamento de derecho "ÚNICO" que las alegaciones vertidas en el 
escrito del recurrente no desvirtúan las consideraciones tomadas en cuenta para adoptar la 
medida cautelar cuya modificación se pretende. 
Por escrito de fecha 21 de abril de 2014, la representación procesal de JMUB interpuso para 
ante esta Sala, el presente recurso de apelación. 
La Sala de lo Penal de la AN estima el recurso de apelación interpuesto contra el Auto del 
Juzgado Central de Instrucción n° 2 que acordó la prisión provisional domiciliaria del 
recurrente, sin poder salir de su domicilio salvo las horas precisas para recibir tratamiento por 
su enfermedad y sujeto a la vigilancia precisa, revocando dicha resolución y acordando en su 
lugar la libertad provisional circunscrita a los términos y condiciones que como penado, ya le 
fueron impuestos por el Juez de Vigilancia Penitenciaria y Sección 1ª de la Sala de lo Penal de 
la AN. 
-Temas que se abordan: 
Prisión provisional. Prisión atenuada. Principio de proporcionalidad. Libertad provisional.  
-Texto: 
FUNDAMENTOS JURÍDICOS 
TERCERO.- Centrándonos en el objetivo de los presentes recursos, que es la adopción de la 
medida de prisión provisional (domiciliaria o no) respecto del penado por otras causas JUB a 
fin de garantizar su sujeción a este procedimiento. Pese a la profusa argumentación relativa a 
la existencia de indicios de criminalidad en otros procedimientos, no se argumenta por el Juez 
a quo por qué procede adoptar tal medida cautelar, salvo las referencias genéricas a la 
gravedad de la pena a imponer cuando el imputado en este procedimiento, ya condenado a 
pena refundida de treinta años de prisión, se encuentra en la actualidad cumpliendo pena en 
régimen de libertad condicional atendido que sufre un cáncer cerebral en fase terminal. No 
existe argumentación relativa a la NECESIDAD de dicha medida (más allá de la gravedad de las 
penas aparejadas al delito que se le imputa) y ello, pese a que tal extremo constituía objeto del 
recurso de reforma, pues la parte argumenta que la pena de treinta años refundida que ya 
cumple NO PODRÍA SER INCREMENTADA ni aún en el improbable supuesto de que el 
recurrente fuera juzgado por tal delito y en el igualmente improbable supuesto de que fuere 
por ello condenado (improbable por imposibilidad física de que llegue con vida a la fecha en 
que se señale el juicio oral, así como por la posible circunstancia de que el delito se encuentre 
prescrito) pues, atendida la fecha de los hechos, la posible condena habría de ser refundida 
con las que ya cumple, por lo que el máximo de treinta años efectivos a cumplir por el 
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recurrente no se vería alterado. NO existe pues riesgo de fuga por la gravedad de las penas 
aparejadas a los hechos que se imputan pues la pena, aún en el caso de que recayese, ya está 
siendo cumplida. Ni se aprecia que exista, 27 años después de acaecer los hechos, riesgo de 
destrucción o alteración de pruebas, si el penado continúa con el régimen de libertad 
condicional impuesta por la Sala. 
No existe, así pues, necesidad alguna de REFORMAR el régimen adoptado por la Sala para el 
cumplimiento de la pena refundida, pues la nueva imputación, por muy grave que sea, no 
incrementa el riesgo de fuga, ni el Juez a quo lo argumenta en modo alguno en su resolución. 
Sí verifica argumentación al respecto la acusación particular VÍCTIMAS DEL TERRORISMO, tanto 
en su escrito de oposición al recurso de reforma y apelación, interpuesto por JMUB, en el que 
en su alegación TERCERA refiere que "cosa contraria es que la situación de libertad condicional 
acordada anteriormente no sea compatible con la de prisión preventiva ahora acordada y deba 
de ser revocada, como finalmente ha sido", cuanto en sus propios escritos de reforma y 
apelación en los que sustenta su petición de que se adopte la medida cautelar de prisión 
provisional por el dato de que el penado, ahora de nuevo imputado en este procedimiento, 
está en régimen de libertad condicional en la ejecutoria que cumpliría más de 500 días, sin 
haber sufrido empeoramiento de su estado físico, por lo que aprecia que puede ser atendido y 
tratado en prisión. Razonamientos estos que no pueden ser atendidos, el primero de ellos 
porque parte de presuponer potestad en el Juez de Instrucción para "revocar" una resolución 
de la Sala, lo que no puede compartirse. Y el segundo, porque el hecho de que no haya sufrido 
empeoramiento tampoco determina que haya mejorado en relación al estado físico terminal 
que padecía y sigue padeciendo y determinó que por la Secc. Primera de esta Sala se acordase 
la libertad condicional atendido su estado terminal. A ello ha de unirse cuanto de forma 
extensa y detallada ya argumentó el Juez a quo al respecto, pues en la resolución recurrida 
explícita pormenorizadamente cómo, en efecto, los últimos informes médicos recabados por él 
del Médico Forense acreditan la presencia de metástasis en porción superior del hemisferio 
cerebeloso izquierdo en el lóbulo parietal derecho y temporal derecho y que el médico forense 
ha informado en el sentido de que el Centro penitenciario no es lugar idóneo para que el 
paciente siga el tratamiento previsto por el equipo médico oncológico". 
Así pues, y atendidos los propios argumentos expuestos por el Instructor, esta alzada estima 
que no existe en el caso causa que determine la NECESIDAD de acordar una medida cautelar 
que empeora la situación de un penado aquejado de cáncer cerebral en estadio terminal, 
especialmente si se aprecia que la imputación que pudiera efectuarse en este procedimiento 
es para el imputado irrelevante a efectos penológicos. 
Apreciando que los informes médicos solicitados claramente indican la inconveniencia de 
ingresar a dicho enfermo en prisión, y apreciándose la prisión domiciliaria como innecesaria y 
desproporcionada atendidas las circunstancias personales acreditadas del recurrente, esta 
alzada estima, mayoritariamente, que el recurso de apelación interpuesto por ASOCIACIÓN 
VICTIMAS DEL TERRRORISMO ha de ser íntegramente desestimado, en cuanto postula la 
adopción de la prisión provisional penitenciaria del imputado, y que el recurso de apelación 
interpuesto por JMUB ha de ser estimado en su integridad, con revocación de la resolución 
dictada, acordándose en su lugar la libertad provisional POR ESTA CAUSA de JUB que queda 
circunscrita a los términos y condiciones que como penado ya le fueron impuestos por el Juez 
de Vigilancia Penitenciaria y la Sección Primera de esta Sala de lo Penal de la Audiencia 
Nacional. 
VISTOS los artículos mencionados, y demás aplicables 
Acordamos.— Que desestimando íntegramente el recurso de apelación interpuesto por la 
representación procesal de ASOCIACIÓN VÍCTIMAS DEL TERRORISMO y estimando 
íntegramente el recurso de apelación interpuesto por la representación procesal de JUB contra 
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el Auto del Juzgado Central de Instrucción n° 2 de fecha 3 de abril de 2014, por el que se 
acordaba la prisión provisional domiciliaria de JUB, sin que pueda salir de su domicilio salvo las 
horas precisas para recibir tratamiento por su enfermedad y sujeto a la vigilancia precisa, 
DEBEMOS REVOCAR Y REVOCAMOS dicha resolución, acordando en su lugar la LIBERTAD 
PROVISIONAL de JUB por esta causa que queda circunscrita a los términos y condiciones que 
como penado, ya le fueron impuestos por el Juez de Vigilancia Penitenciaria y la Sección 
Primera de esta Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional”. 
3. Irrecurribilidad en casación de la medida cautelar de prisión 
provisional [STS (Sala de lo Penal, Sección 1ª), núm. 1058/2007, de 12 
de diciembre] 
Roj: STS 8207/2007 () 
-Supuesto de hecho: 
En la presente sentencia, la Sala Segunda del Tribunal Supremo declara la irrecurribilidad en 
casación de la medida cautelar de prisión provisional.  
-Temas que se abordan: 
Prisión provisional: régimen de recursos 
-Texto: 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
SEGUNDO.- En el correlativo se aduce infracción de Ley (art. 849-1º  LECrim  [ LEG 1882, 16]), 
por dos razones: una por no acordar la prisión preventiva de los acusados, que se hallan en 
libertad a pesar de las graves condenas impuestas (art. 504 LECrim), y la segunda para que las 
penas impuestas se eleven a las máximas posibles, entendiendo que el precepto infringido 
sería el art. 66  CP  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) . 
1. La queja, en síntesis, se contrae a la disconformidad con la situación procesal de los 
acusados condenados en la instancia con el correspondiente riesgo de fuga, y la desatención o 
inobservancia por parte de la Audiencia de los criterios normativos impuestos a la hora de fijar 
las diferentes penas. 
2. Las dos alegaciones se hallan carentes del menor fundamento. 
Por un lado el art. 504 LECrim no constituye un precepto sustantivo, por cuya correcta 
aplicación deba velar esta Sala de casación. Constituye una medida cautelar a la que es ajena y 
así lo evidencia la propia Ley Penal de Ritos que atribuye la competencia de todas las 
decisiones recayentes sobre este aspecto a la Audiencia Provincial (art. 861 bis a-3º LECrim). 
Respecto al segundo extremo no es posible acceder a la queja, ya que la decisión 
individualizadora del tribunal se halla librada a su exclusiva discrecionalidad, limitándose esta 
Sala de casación a controlar la observancia de los parámetros legales dentro de los cuales debe 
moverse el arbitrio, cuando existen (arbitrio normado) y evitar cualquier decisión 
absolutamente desproporcionada, irracional o absurda (art. 9-3 CE).  
Los criterios para individualizar son flexibles y se refieren a las circunstancias en general 
concurrentes en el hecho y las condiciones personales del sujeto, y en este particular el 
tribunal de instancia ha razonado y justificado las distintas penas a imponer dentro del marco 
penológico delimitado por el tipo delictivo que aplica. Los fundamentos jurídicos de la 
sentencia vigésimo sexto y vigésimo séptimo (pág. 106 a 110), no descubren déficit alguno de 
motivación ni apartamiento de los criterios legales que han de orientar esa discrecionalidad, 
moviéndose en la línea de lo procedente y razonable. 
El motivo se desestima.   
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4.  Vulneración del derecho a la libertad personal: prolongación de la 
privación de libertad al no abonarse, para el cumplimiento de la pena 
de prisión impuesta, parte del tiempo de la prisión preventiva 
acordada en la misma causa [STC (Sala Primera), núm. 92/2012, de 7 
de mayo] 
BOE núm. 134, de 05/06/2012 () 
-Supuesto de hecho: 
En relación con la prisión provisional se plantea la cuestión de si el tiempo que un sujeto ha 
pasado en situación de concurrencia de ejecución de pena de prisión y prisión preventiva 
puede ser abonado o no en caso de condena posterior: el Tribunal Supremo venía señalando 
que no era posible, pero la STC 57/2008 de 28 de abril, estableció que, al menos en 
determinados casos, sí que era procedente. Las consecuencias de este criterio jurisprudencial 
han sido fuertemente criticadas (cfr. STS de 10 de diciembre de 2009). Por esta razón, la 
reforma del Código Penal, llevada a cabo por la LO 5/2010, de 22 de junio, se aprovechó para 
modificar el art. 58.1 CP e impedir el resultado interpretativo propuesto por el TC. 
En concreto, el art. 58.1 CP establece ahora lo siguiente: «1. El tiempo de privación de libertad 
sufrido provisionalmente será abonado en su totalidad por el juez o tribunal sentenciador para 
el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa en que dicha privación fue 
acordada, salvo en cuanto haya coincidido con cualquier privación de libertad impuesta al 
penado en otra causa, que le haya sido abonada o le sea abonable en ella.» 
El TC, no obstante, parece haberlo dejado sin efecto en la presente sentencia, así como en la 
sentencia núm. 158/2012. 
-Temas que se abordan: 
Abono de condena y prisión provisional 
-Texto:  
II. Fundamentos jurídicos 
1. El Juzgado de Instrucción núm. 15 de Madrid decretó simultáneamente la prisión  
provisional del demandante de amparo, a partir de del 23 de noviembre de 2007, en dos  
causas penales seguidas por atraco a sucursales bancarias. 
En la primera de las causas penales (que dio lugar a la ejecutoria núm. 3006-2008),  
permaneció en dicha situación cautelar hasta que, el 19 de junio de 2008, fue declarada  firme 
la condena de tres años y siete meses de prisión, por delito de robo, que le fue  impuesta por 
el Juzgado de lo Penal núm. 3. Por esta razón, el demandante adquirió la  condición de penado 
desde dicha fecha. Para el cumplimiento de la pena impuesta le  fueron posteriormente 
abonados los 209 días en que permaneció preso preventivo por  esta causa; es decir, desde el 
23 de noviembre de 2007 hasta el 19 de junio de 2008. 
En la segunda de las causas penales (que dio lugar a la ejecutoria núm. 5-2009), la  prisión 
preventiva, decretada inicialmente en la misma fecha, se mantuvo algún tiempo  más –un total 
de 389 días– hasta que el 15 de diciembre de 2008 fue declarada firme la segunda condena 
por robo que le fue impuesta, esta vez por el Juzgado de lo Penal núm. 16 (tres años, seis 
meses y un día de prisión). Por lo que desde entonces –también en  esta causa– pasó a la 
situación de penado. 
Su solicitud de que, para el cumplimiento de la pena impuesta en esta segunda causa, le 
fueran abonados los 389 días que en ella permaneció en prisión provisional, fue  desestimada 
por el Juez de lo Penal núm. 4 de Madrid mediante Auto de 16 de julio de  2009. Y la 
desestimación fue confirmada mediante Auto de 4 de diciembre de 2009, por la Sección 
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decimoquinta de la Audiencia Provincial. Los órganos judiciales justificaron su decisión 
señalando que la situación del señor Ariza era distinta a la abordada en la STC 57/2008, de 28 
de abril, que el penado había alegado en apoyo de su pretensión, pues en este caso solicitaba 
que, por segunda vez, se le abonara el tiempo de privación de libertad sufrido provisional y 
simultáneamente en dos causas penales, pese a que ya le fue abonado en la primera de ellas, 
lo cual mostraba que su petición carecía de justificación legal alguna. A lo expuesto añadieron 
que la situación simultánea de prisión preventiva concurrente en las dos causas no le causó 
perjuicio alguno distinto de la propia privación cautelar de libertad, por lo que su pretensión 
de doble abono carecía también de toda justificación material. 
Quien demanda el amparo de este Tribunal denuncia que dichas resoluciones han vulnerado 
su derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 CE) en relación con su derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y los principios de legalidad e interdicción  de la 
arbitrariedad de los poderes públicos (art. 9.3 CE), por no haberle abonado para el  
cumplimiento de la pena impuesta en la segunda causa el tiempo durante el que el  
demandante permaneció con la prisión provisional decretada. Y, en su escrito de  alegaciones, 
amplía la demanda solicitando que el cómputo de la duración de su prisión  provisional en esta 
segunda causa sea el doble del real, por cuanto fue acusado por dos hechos delictivos y 
absuelto finalmente de una de las acusaciones. 
El Ministerio Fiscal, como expusimos en los antecedentes, coincide parcialmente con el 
demandante pues considera que sí hay un plazo de tiempo que debe serle abonado,  dado que 
las resoluciones judiciales impugnadas han desconocido el derecho fundamental  a la libertad 
personal del recurrente (art. 17.1 CE), al no reparar en el extremo fáctico, plenamente 
acreditado, de que, en la segunda causa penal, el demandante simultaneó la condición de 
preso preventivo y de penado desde el 19 de junio de 2008 hasta el 15 de  diciembre de 2008, 
y que dicho período tiempo de privación provisional de libertad no le ha sido tampoco 
abonado para el cumplimiento de la pena impuesta en la primera causa. 
(…) 
3. La solicitud de amparo del demandante puede ser entonces expuesta a través de  dos 
pretensiones conexas, pero bien diferenciadas por su fundamento y por el período de tiempo 
a que se refieren. Habiendo estado en prisión preventiva simultáneamente en dos causas 
penales, y habiendo continuado vigente su privación provisional de libertad en la  segunda 
causa una vez recaída Sentencia firme en la primera de ellas, resulta evidente  que el tiempo 
de abono para el cumplimiento de la segunda pena impuesta que el  demandante reclama 
íntegramente puede ser dividido en este caso en dos tramos bien  diferenciados: 
a) El primer tramo es aquel que se extiende desde el 23 de noviembre de 2007  hasta el 19 de 
junio de 2008, período este en el que permaneció simultáneamente en  situación de prisión 
provisional por las dos causas. 
b) El segundo tramo de tiempo se extiende desde el 20 de junio hasta el 15 de  diciembre de 
2008; período en el que permaneció en calidad de penado en la primera  causa y continuó en 
condición de preso preventivo en la segunda de ellas. 
Resulta relevante añadir que en la primera de las causas (ejecutoria 3006-2008) se le  
abonaron para el cumplimiento de la pena impuesta únicamente los días de prisión  
provisional sufridos durante dicho primer tramo de tiempo, es decir 209 días, desde el 23  de 
noviembre de 2007 hasta el 19 de junio de 2008. 
Con los datos expuestos no puede sino coincidirse con el Ministerio Fiscal en que, en  
aplicación de la doctrina fijada en la STC 57/2008, de 28 de abril, debe declararse que los  
órganos judiciales desconocieron el derecho a la libertad personal del demandante de  amparo 
al no reconocerle su derecho a que le fuera abonado en la segunda causa, como  tiempo de 
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cumplimiento de la pena, aquel segundo tramo de tiempo (del 20 de junio al 15  de diciembre 
de 2008) en el que permaneció simultáneamente en la condición de penado  en la primera 
causa y de preso preventivo en la segunda. 
El examen de las actuaciones, singularmente la lectura de los folios 71 y 73 de las  que han sido 
remitidas, pone de manifiesto que en la liquidación de condena de la primera  causa 
(ejecutoria núm. 3006-2008) únicamente se abonaron al penado 209 días de  prisión 
provisional –los que van desde el 23 de noviembre de 2007 hasta el 19 de junio de  2008–. Por 
lo tanto, el período de tiempo posterior durante el que el señor Ariza simultaneó  la condición 
de penado en la primera causa y preventivo en la segunda –180 días más,  desde el 20 de junio 
hasta el 15 de diciembre de 2008– no le ha sido abonado en ninguna  de las dos ejecutorias, 
razón ésta que, como señala el Ministerio Fiscal, muestra el error  de hecho en el que 
incurrieron los Autos de 16 de julio de 2009 (del Juzgado Penal núm.  4, de ejecuciones 
penales) y de 4 de diciembre de 2009 (de la Sección decimoquinta de  la Audiencia provincial) 
cuando fundamentaron la decisión de no abonar el tiempo  transcurrido en prisión provisional 
en el hecho de que «el tiempo total de cumplimiento  como preventivo que ha estado por la 
presente ejecutoria [5-2009] le ha sido de abono en  su totalidad a la ejecutoria 3006-2008». 
No había sido abonado en su totalidad, sino  parcialmente. 
Lo expuesto conlleva la estimación de la solicitud de amparo en este aspecto concreto dado 
que el art. 58 del Código penal vigente en aquel momento establecía taxativamente  que «[e]l 
tiempo de privación de libertad sufrido provisionalmente será abonado en su  totalidad por el 
juez o tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa en 
que dicha privación fue acordada», previsión legal ésta que, dijimos ya en la STC 57/2008, 
obliga a computar como tiempo de cumplimiento de la pena aquellos períodos que se 
hubieren pasado en prisión preventiva aunque durante los mismos se hubiese permanecido 
también en calidad de penado por otra causa pues «no puede negarse la funcionalidad y la 
realidad material de la prisión provisional como medida cautelar de privación de libertad en 
una causa porque coincida simultáneamente con una privación de libertad para el 
cumplimiento de una pena impuesta en otra causa distinta» (FJ 6). Como se había dicho antes 
en la STC 19/1999, de 22 de febrero, la distinta funcionalidad de la medida cautelar en que 
consiste la prisión provisional y de la pena permite, sin violencia lógica, que un mismo hecho 
(la privación de libertad) cumpla materialmente una doble función (FJ 5) y produzca, 
consecuentemente –hemos de añadir– un doble efecto jurídico. Este razonamiento se ve 
reforzado porque, en tales supuestos, el cumplimiento como penado se ve perjudicialmente 
afectado por el hecho de coincidir simultáneamente con la situación de prisión provisional en 
otra causa (STC 57/2008, FJ 7). 
4. Resta por analizar la segunda pretensión de amparo conexa, pero bien diferenciada, relativa 
a la negativa judicial a abonar el primer tramo de tiempo antes descrito para el cumplimiento 
de la pena impuesta en la segunda causa. 
El demandante, con los mismos argumentos ya analizados –es decir, la supuesta cobertura 
legal que le ofrece el art. 58.1 del Código penal– considera que la decisión de los órganos 
judiciales impugnada vulnera también su derecho a la libertad personal al haber acordado 
indebidamente no abonarle para el cumplimiento de la pena impuesta en la segunda causa el 
tiempo en que, simultáneamente, estuvo con la prisión provisional decretada en ambas 
causas. Los órganos judiciales han fundado su decisión en el hecho de que dicho período de 
tiempo (209 días, desde el 23 de noviembre de 2007 hasta el 19 de junio de 2008) ya le había 
sido abonado al demandante para el cumplimiento de la pena impuesta en la primera causa, 
esto es, en la ejecutoria núm. 3006-2008. 
Pese a la aparente similitud del planteamiento, la cuestión presenta perfiles materiales 
diferenciados, pues el demandante no pretende ahora que se le abone en la segunda causa el 
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tiempo de prisión provisionalmente sufrido en ésta durante el que simultáneamente estuvo en 
calidad de penado en la primera (pretensión con base legal que, en aplicación de la STC 
57/2008, hemos reconocido ya en el fundamento jurídico anterior) sino que, más allá, solicita 
que el tiempo durante el que simultáneamente ha estado en prisión provisional en dos causas 
le sea descontado dos veces, abonándosele así para el cumplimiento de las penas impuestas 
en cada causa. 
Este Tribunal ha señalado que la libertad personal (art. 17.1 CE) puede resultar conculcada 
tanto cuando se actúa bajo la cobertura improcedente de la ley como cuando se procede 
contra lo que la ley dispone (AATC 320/1984 de 30 de mayo, FJ único, reproducido por las SSTC 
127/1984, de 26 de diciembre, FJ 4; 28/1985, de 27 de marzo, FJ 2; 34/1987, de 12 de marzo, 
FJ 1; 241/1994, de 20 de julio, FJ 4; o 57/2008, de 28 de abril, FJ 2). Más concretamente, en 
relación con la ejecución de las penas privativas de libertad, este Tribunal tiene declarado que 
«no es excluible una lesión del art. 17.1 CE, si no se procede tal y como ordena el Código penal 
y la Ley de enjuiciamiento criminal», pues el derecho reconocido en el art. 17.1 CE permite la 
privación de libertad sólo en los casos y en las formas previstos en la ley (STC 130/1996, de 9 
de julio, FJ 2, que reproduce doctrina de la STC 147/1988, de 14 de julio, FJ 2). Dada la dicción 
del art. 17.1 CE, la función de este Tribunal ha de limitarse a una supervisión externa de la 
razonabilidad de la fundamentación de las resoluciones judiciales recurridas desde la 
perspectiva del derecho a la libertad (SSTC 108/1997, de 2 de junio, FJ 2; y 31/1999, de 8 de 
marzo, FFJJ 3 y 6). Dicho de otra manera, «dado el papel fundante de los derechos 
fundamentales, ex art. 10 CE, debe ser el derecho fundamental la clave lógica de la 
interpretación de la ley, y no la interpretación de ésta el elemento determinante del ámbito 
correspondiente al derecho fundamental. En otros términos, debe ser el derecho fundamental 
el prius lógico para la interpretación de la ley, y no la interpretación de ésta el elemento 
definitorio del derecho fundamental. Es así como este Tribunal, al ejercer la función que 
constitucionalmente tiene atribuida, puede, y debe, enfrentarse a la interpretación de leyes 
por los órganos de la jurisdicción ordinaria, en cuanto elemento incidente en la interpretación 
del derecho fundamental» (STC 57/2008, FJ 2, in fine). 
5. Al igual que hicimos en la STC 57/2008, es a la luz de la doctrina expuesta que ha de ser 
examinada la queja del recurrente en amparo, atendidas las circunstancias fácticas 
concurrentes que fueron descritas en el fundamento jurídico primero de esta resolución. 
La norma que, en opinión del demandante, da cobertura a su solicitud es el art. 58.1 del 
Código penal, en la redacción entonces vigente, dada por la Ley Orgánica. 15/2003, de 25 de 
noviembre, que indicaba: «el tiempo de privación de libertad sufrido provisionalmente será 
abonado en su totalidad por el Juez o Tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena o 
penas impuestas en la causa en que dicha privación fue acordada.» 
La concreta cuestión ahora analizada, es decir, la supuesta procedencia de abonar un mismo 
tiempo de privación de libertad, sufrido provisional y simultáneamente en varias causas, a la 
pena o penas impuestas en cada una de ellas, no fue abordada por la STC 57/2008. En aquel 
caso lo cuestionado por el demandante era la negativa judicial a abonar el tiempo de prisión 
provisional padecido en dicha causa para el cumplimiento de la pena impuesta, con el 
argumento de haber estado simultáneamente privado de libertad como penado en otra causa 
distinta. Se trataba allí de valorar la razonabilidad de la exclusión de un supuesto en la 
aplicación judicial de la norma; exclusión que este Tribunal consideró irrazonable atendido el 
enunciado normativo y su finalidad. Ahora nos corresponde valorar la razonabilidad de la 
pretensión del demandante, conforme a la cual ha de ser incluido un nuevo supuesto en la 
norma, con los efectos que él reclama. 
El contraste de la pretensión de amparo con la decisión judicial denegatoria y la norma alegada 
permite anticipar que la solicitud del demandante no puede ser atendida ni su fundamento 
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puede ser compartido, por más que pueda argumentarse que la pretendida inclusión pueda 
tener, en abstracto, cabida en el tenor literal de la norma, pues, como veremos a continuación, 
atendida la finalidad del precepto de cobertura invocado, no resulta irrazonable ni ajeno a su 
finalidad considerar que el supuesto que plantea el demandante no está incluido en la regla 
establecida por el legislador. A lo que se ha de añadir que, como señalaron fundadamente los 
órganos judiciales, la simultánea situación de prisión provisional acordada en dos causas 
penales no causa perjuicio material efectivo añadido, a quien se ve así privado de libertad, por 
el simple hecho de venir fundada en dos títulos jurídicos, pues el demandante, en su condición 
de preso preventivo en dos causas, lo está con un único régimen jurídico aunque 
procesalmente pesen sobre él dos órdenes cautelares de privación de libertad que en nada se 
afectan mutuamente.  
Desarrollaremos, a continuación, este razonamiento. 
Para los órganos judiciales, la norma alegada antes transcrita, el art. 58.1 del Código penal 
entonces vigente, contempla la realidad de una sola causa penal en la que la privación cautelar 
de libertad ha sido subseguida de una privación de libertad establecida como sanción de la 
conducta investigada, imputada y finalmente atribuida. Sobre esa realidad –un hecho 
investigado, una privación cautelar decretada para posibilitar su investigación y enjuiciamiento 
y una sanción privativa de libertad impuesta como sanción por la comisión del hecho 
imputado– y no sobre otra, entienden que el legislador ha decidido que el efecto material de 
privación de libertad que la medida cautelar conlleva se tome en consideración para reducir la 
duración de la privación de libertad impuesta como sanción. Ése es el supuesto previsto en la 
norma y ésa su finalidad. 
Si, como el demandante pretende, dicha previsión legal se aplicara a supuestos distintos a los 
que contempla y justifican la norma, por ejemplo el caso que se propone en la demanda, los 
efectos de su aplicación se alejarían de su finalidad y generarían una suerte de fraude de ley, 
dado que una interpretación aparentemente amparada en el enunciado literal de la norma 
pero que desconoce su finalidad, provoca un efecto no querido por ésta; pues si el mismo 
tiempo de privación material de libertad se descuenta varias veces de la sanción prevista para 
varios hechos, la rebaja en el cumplimiento de las penas impuestas depende de una 
circunstancia procesal totalmente imprevisible y azarosa: el número de causas que se abran en 
investigación de los hechos. De esta manera queda completamente desvirtuada la finalidad de 
la norma, prevista, repetimos, para una sola causa y una sola condena. 
Así como un mismo tiempo material –la simultánea privación de libertad cautelar y 
sancionatoria coincidente–, puede cumplir una doble función y puede provocar un doble 
efecto jurídico (cautelar y sancionatorio), lo que nos llevó en la STC 57/2008 a considerar 
irrazonable la decisión judicial de no incluir para el abono de la pena impuesta dicho tiempo de 
prisión provisional coincidente con el de penado en causa distinta; no ocurre lo mismo con el 
supuesto que sustenta la pretensión del demandante de amparo. Pues, en este caso, un 
mismo tiempo material –la simultánea privación cautelar de libertad acordada en dos causas 
penales, debido a una simple circunstancia procesal (haberse iniciado indebidamente dos 
procesos por separado pese a tratarse de delitos conexos ex art. 17.5 de la Ley de 
enjuiciamiento criminal)– no cumple esa doble y diferenciada función, sino sólo la función 
cautelar y, por ello, no puede pretenderse razonadamente que provoque un doble efecto de 
abono para el cumplimiento de ambas penas. 
En definitiva, no pueden considerarse irrazonables las decisiones judiciales impugnadas en el 
concreto aspecto ahora analizado, en cuanto excluyen el abono del mismo tiempo de prisión 
provisional para el cumplimiento de varias causas, ya que toman en consideración el tenor del 
enunciado del art. 58.1 del Código penal entonces vigente, que se refiere al abono de períodos 
de prisión provisional sufridos en una sola causa, y atienden al fundamento y la finalidad de la 
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norma, que entienden dirigida a dar por cumplida parcial o totalmente la sanción privativa de 
libertad finalmente impuesta, con dicha anticipada privación cautelar de libertad. Por lo que, 
no siendo irrazonable la aplicación de la norma, no se aprecia vulneración del derecho a la 
libertad personal, por lo que la pretensión de amparo, en este concreto aspecto, ha de ser 
desestimada. 
6. No obstante lo expuesto, las consideraciones hechas precedentemente en el fundamento 
jurídico tercero han de conducir al otorgamiento parcial del amparo, puesto que la decisión de 
no abonar al demandante para el cumplimiento de la pena de prisión impuesta parte del 
tiempo de privación de libertad sufrido preventivamente en la misma causa (180 días, desde el 
19 de junio hasta el 15 de diciembre de 2008) por coincidir con su condición de penado en otra 
causa, supone un alargamiento ilegítimo de su situación de privación de libertad, que vulnera 
el art. 17.1 CE. 
A los efectos del art. 55 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional el otorgamiento del 
amparo determina la declaración de nulidad de las resoluciones judiciales recurridas, 
retrotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior a su pronunciamiento a 
fin de que se dicte una nueva resolución de liquidación de condena respetuosa con el derecho 
fundamental vulnerado. 
5.  Son compensables con la pena de prisión los días en que el 
imputado hubo de comparecer ante el Juzgado de instrucción para 
cumplir la obligación apud acta de comparecencia para garantizar la 
libertas provisional: aplicación del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional 
de la Sala Segunda del TS, celebrado el día 19 de diciembre de 
2013[STS (Sala de lo Penal, Sección 1ª), núm. 1045/2013, de 7 de 
enero] 
Roj: STS 595/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
Por Auto de la Audiencia Provincial de Tenerife (Sección 5ª), de 21 de enero de 2013, 
estimando la solicitud del penado Edmundo, se accedía a compensar en parte la pena privativa 
de libertad impuesta al mismo con los días en que hubo de comparecer ante el Juzgado de 
Instrucción para cumplir la obligación apud acta de comparecencia (los días 1 y 15 de cada mes 
durante los dieciocho meses de personación en las actuaciones) para garantizar la libertad 
provisional. 
Frente a este auto, el Ministerio Fiscal interpuso recurso de súplica que le fue desestimado. El 
Ministerio Fiscal recurre en casación e insta a que el Tribunal Supremo deje sin efecto la 
compensación llevada a cabo por el Tribunal a quo.  
La Sala Segunda del Tribunal Supremo declara no haber al recurso de casación. La decisión del 
TS es conforme con el criterio expresado en el Pleno no jurisdiccional de esta Sala, celebrado el 
día  19 de diciembre de 2013, en el que se proclamó que “la obligación de comparecencia 
periódica ante el órgano judicial es la consecuencia de una medida cautelar de libertad 
provisional. Como tal medida cautelar puede ser compensada conforme al art. 59 del  Código 
Penal, atendiendo al grado de aflictividad que su efectivo y acreditado cumplimiento haya 
comportado". 
-Temas que se abordan:  
Libertad provisional: las comparecencias periódicas del imputado ante el Juzgado de 
Instrucción.  
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-Texto: 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
3.- En relación con el fondo de la impugnación, entiende el recurrente que el art. 58 del CP no 
permite abonar en la pena el tiempo de cumplimiento de las obligaciones de comparecencia 
de la libertad provisional, pues ni es prisión preventiva, como exige el número primero, ni 
medida cautelar que prive de derechos, como demanda el ordinal cuarto del mismo precepto. 
Así lo sugiere -sigue razonando el Fiscal- la Circular de la Fiscalía General del Estado núm. 
2/2004, que extiende el abono a las situaciones de prisión preventiva, detención, 
internamiento cautelar por causa penal, arresto del quebrado acordado en procedimientos 
concúrsales y prisión provisional atenuada del art. 508 de la LECrim, pero no extiende esa 
posibilidad del abono y compensación a las obligaciones de comparecencia de la libertad 
provisional. En el terreno puramente práctico, la tesis de la Audiencia -se aduce- favorecería la 
admisión de un criterio permisivo que conduciría a la necesidad de apreciar esa misma 
compensación en comparecencias del cualquier tipo, asistencias a juicio, cada vez más 
extensos en su desarrollo, citaciones para la práctica de pruebas sumariales, declaraciones 
repetidas en calidad de imputado o citaciones para ser objeto de pruebas de investigación, 
reconocimiento o pericia. Con cita de la jurisprudencia constitucional -que habría negado que 
la libertad provisional suponga una vulneración del derecho a la libre elección de residencia 
(STC 66/1989, 17 de abril) o, incluso, del derecho al honor (STC 85/1989, 10 mayo)-concluye el 
Fiscal que cuando la comparecencia se efectúa ante el Juzgado de la ciudad de residencia no 
quedaría quebrado ninguno de los derechos restringidos. 
En definitiva, ni por la vía del art. 58 del CP, ni con amparo en el art. 59 del mismo texto -que 
autoriza la compensación heterogénea-, la decisión de la Audiencia Provincial estaría 
justificada. 
La Sala, sin embargo, no se identifica con el criterio del Fiscal. 
A) Edmundo fue condenado mediante sentencia firme, dictada de conformidad con fecha 9 de 
julio de 2008, por la Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife , como 
autor responsable de un delito contra la salud pública del art. 368 del CP, a las penas de 3 años 
de prisión y multa de 3.000 euros, con responsabilidad penal subsidiaria en caso de impago de 
un día por cada 500 euros impagados, además de las penas accesorias correspondientes. 
Mediante auto dictado por el Juez instructor, fechado el 25 de febrero de 2005, se acordó "... 
decretar la libertad provisional del detenido (...) con la sola obligación <apud acta> de 
comparecer ante ese Juzgado los días 1 y 15 de cada mes". 
Una vez firme la condena la defensa interesó la compensación de esa medida cautelar sufrida, 
reduciéndola del total de la pena impuesta. La Audiencia Provincial de Tenerife accedió a la 
petición mediante la resolución que es ahora objeto de recurso. En ella se consideró 
"...adecuada y proporcional a la aflicción padecida el compensar las treinta y seis 
comparecencias a razón de un día de prisión por cada diez comparecencias, lo que totalizan 4 
días a abonar al penado (al ser ajustado al alza y a favor del reo), debiendo en consecuencia 
procederse a una nueva liquidación que contemple tal abono de los 4 días". 
La Sala estima que la impugnación del Fiscal -con una argumentación expresiva del rigor 
técnico que anima todo el recurso- plantea una cuestión cuyo desenlace no puede 
desvincularse de una idea previa que, como tal, condiciona el análisis y la respuesta a la tesis 
defendida en el recurso. En efecto, la dimensión jurídica de la obligación de comparecencia 
apud acta impuesta a Edmundo, no puede ser examinada, en el momento de pronunciarnos 
acerca de la posibilidad de su abono en la liquidación definitiva de la condena, atendiendo 
exclusivamente al grado de aflicción que haya causado a aquél. La obligación de 
comparecencia apud acta es uno de los efectos asociados por la LECrim al estatus de libertad 
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provisional del imputado (cfr. Art. 530LECrim). Y precisamente por eso su condición de medida 
cautelar y, por tanto, de naturaleza restrictiva, encaminada a asegurar los fines del proceso, 
está siempre presente, con independencia de la intensidad que esa restricción conlleve para 
quien sea objeto de ella. 
Que la libertad provisional con obligación de comparecencia es una medida cautelar es 
cuestión no controvertida en la dogmática. Es indudable que supone una intromisión en el 
ámbito de la libertad del imputado, si bien de efectos más limitados que la que es propia de la 
prisión provisional. Así también lo ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 
al señalar que "...la libertad provisional es una medida cautelar intermedia entre la prisión 
provisional y la completa libertad, que trata de evitar la ausencia del imputado, que queda así 
a disposición de la autoridad judicial y a las resultas del proceso, obligándose a comparecer 
periódicamente. Dicha medida está expresamente prevista en la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal y viene determinada por la falta de presupuestos necesarios para la prisión 
provisional, que puede acordarse con o sin fianza (art. 529), debiendo el inculpado prestar 
obligación apud acta de comparecer en los días que le fueren señalados por la resolución 
correspondiente y, además, cuantas veces fuere llamado ante el Juez o Tribunal que conozca 
de la causa (art. 530)" (STC 85/1989, 10 de mayo). 
En consecuencia, el significado jurídico de esa obligación de comparecencia apud acta no 
puede ser analizado sin conexión con el estatuto procesal que determina su adopción. El deber 
de comparecer es el efecto inmediato de la restricción de la libertad ínsita en la medida 
cautelar de libertad provisional. La Sala no puede aceptar que una libertad calificada como 
provisional no implique una restricción del valor constitucional proclamado en el art. 1 de la 
CE. La comparecencia apud acta no puede imponerse a un imputado cuya libertad no es objeto 
de medida cautelar alguna, sino a todo aquel "...que hubiere de estar en libertad provisional" 
(art. 530LECrim). De acuerdo con esta idea, el grado de afectación que tal medida haya podido 
implicar respecto de otros derechos -por ejemplo, a la libertad de residencia- es cuestión que 
no altera la naturaleza ni el significado jurídico de la medida impuesta. La libertad está 
afectada porque a partir de la resolución judicial que impone las comparecencias periódicas 
del imputado, es sólo provisional -nota ésta que acentúa su carácter de medida cautelar-, 
condicionada al cumplimiento de ese deber y a la atención a todo llamamiento judicial. 
B) Argumenta el Fiscal, con cita de la STC 66/1989, 17 de abril, que la medida no comporta 
vulneración del derecho a la libre elección de residencia en aquellos casos en que la 
comparecencia se efectúa ante el Juzgado de la ciudad de residencia. 
La falta de aceptación de este discurso es consecuencia de lo ya expuesto supra. La medida 
cautelar no muta su significado jurídico en función de las circunstancias personales del 
encausado. La libertad provisional, por sí, es una medida de naturaleza restrictiva, con 
independencia de que sus efectos sean más o menos intensos atendiendo a las circunstancias 
personales del afectado. El art. 530 de la LECrim no predefine un módulo cronológico para el 
cumplimiento de la obligación de comparecer. Esta es exigible "...en los días que le fueren 
señalados en el auto respectivo". Nada impide que el Juez instructor acuerde una frecuencia 
semanal, quincenal -como en el presente caso-, mensual, trimestral o incluso diaria. Carecería 
de sentido atribuir el carácter de medida restrictiva de la libertad a la que impone, por 
ejemplo, una comparecencia diaria o semanal y negarla, sin embargo, para la que sólo obliga a 
hacer acto de presencia cada quince días. Cuestión distinta es que esa pauta de cumplimiento 
resulte decisiva para la determinación del quantum del abono en la liquidación de condena. 
En suma, más que un problema relacionado con la incidencia que las sucesivas obligaciones de 
comparecer puedan llegar a tener en el derecho a la libre elección de residencia, debemos 
centrar nuestro análisis en la cuestión previa, esto es, en la limitación provisional de la libertad 
del imputado de la que se deriva aquella carga. Y ésta se produce por el solo hecho de la 
640 
 
adopción de la medida cautelar, con independencia de que las circunstancias personales del 
imputado incrementen o debiliten el grado de aflicción derivado de su cumplimiento. 
En consecuencia, el abono del tiempo durante el que ha estado vigente la medida de libertad 
provisional, con la consiguiente obligación de comparecencia por el imputado, es un deber 
derivado de los principios que laten en la regulación de los arts. 58 y 59 del CP. La lectura de 
ambos preceptos evidencia el carácter imperativo de la previsión legal. Y el criterio de 
compensación ha de ser expresión de los principios de proporcionalidad y culpabilidad. 
Esta Sala, con ocasión de la necesidad de atribuir eficacia jurídica a las dilaciones indebidas que 
hubieran afectado al procedimiento, tuvo oportunidad de razonar que "...el legislador también 
ha reconocido una compensación destructiva, acordando eficacia a hechos posteriores que, sin 
provenir del autor del delito, sin embargo, adelantan una pérdida de derechos que es 
consecuencia del delito y del proceso al que éste da lugar. Así por ejemplo en el caso del art. 
58CP, en el que se ordenó abonar para el cumplimiento de la pena el tiempo de privación de 
libertad sufrido preventivamente. Lo mismo ocurre en el supuesto del art. 59CP, en el que se 
dispone la compensación de la pérdida de derechos ya sufridos por las medidas cautelares 
mediante su abono en la pena, cuando ésta sea de naturaleza distinta de la pena impuesta. Es 
decir, que el legislador ha tenido en cuenta que la equivalencia entre la pena aplicada y la 
gravedad del delito se debe observar incluso en el caso en el que, como consecuencia del 
delito, el Estado haya privado (legítimamente) al autor del mismo de derechos 
anticipadamente. Dado que la pena es, por sí misma una reducción del status del autor 
respecto de sus derechos fundamentales, es evidente que toda privación de derechos sufrida 
legítimamente durante el proceso constituye un adelanto de la pena que no puede operar 
contra el acusado. Si se negara esta compensación de la pérdida de derechos se vulneraría el 
principio de culpabilidad, pues se desconocería que el autor del delito ya ha extinguido una 
parte de su culpabilidad con dicha pérdida de derechos y que ello debe serle compensado en 
la pena impuesta" (SSTS 934/1999, 8 de junio -recaída en el recurso de casación núm. 
1731/1998 -,  283/2003, 24 de febrero,  391/2011, 20 de mayo, entre otras). 
Admitida la existencia de un deber legal de compensación de toda restricción anticipada de 
derechos sufrida con carácter cautelar, la necesidad de operar conforme a criterios de 
motivada razonabilidad resulta indispensable. Y, desde luego, el criterio proclamado en la 
sentencia recurrida puede considerarse ejemplar. Las comparecencias quincenales efectuadas 
durante 18 meses por el acusado han sido compensadas a razón de 1 día de prisión por cada 
10 comparecencias, lo que totalizan 4 días a restar de los 3 años de condena que le fueron 
impuestos a aquél y que ahora han de ser abonados en la liquidación definitiva. Se trata de un 
cómputo equilibrado, razonable y, por tanto, susceptible de aplicación en supuestos de igual o 
similar naturaleza. 
4.- La decisión que ahora se acuerda es conforme al criterio expresado en el Pleno no 
jurisdiccional de esta Sala, celebrado el día  19 de diciembre de 2013, en el que se proclamó 
que "la obligación de comparecencia periódica ante el órgano judicial es la consecuencia de 
una medida cautelar de libertad provisional. Como tal medida cautelar puede ser compensada 
conforme al art. 59 del CP, atendiendo al grado de aflictividad que su efectivo y acreditado 
cumplimiento haya comportado". 
La Sala estima que el criterio de la compensación, además de su indudable apoyo en el 
significado constitucional de la libertad como valor superior del ordenamiento jurídico (art. 
1 CE), tendrá consecuencias benéficas para el sistema de cumplimiento de las penas y para la 
propia efectividad de las medidas cautelares. De una parte, por cuanto que contribuirá a 
eliminar la rutinaria aplicación de una medida restrictiva de la libertad cuya ejecución, 
vigilancia y seguimiento jurisdiccional no siempre están siendo ejemplares. De otra parte, 
porque facilitará el efecto pedagógico asociado a la idea de que el cumplimiento por el 
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imputado de esas comparecencias siempre conllevará la expectativa favorable de su futura 
compensación. 
Por cuanto antecede, procede la desestimación del motivo (art. 885.1 LECrim). 
XII. C) OTRAS MEDIDAS RESTRICTIVAS DE LIBERTAD (MEDIDAS 
DE ALEJAMIENTO Y ÓRDENES DE PROTECCIÓN) 
1. Orden de alejamiento y prohibición de comunicación: tiene que 
notificarse personalmente al acusado. No basta con notificarla a su 
Procurador [STS (Sala de lo Penal, Sección 1ª), núm. 982/2009, de 15 
de octubre] 
Roj: STS 6736/2009 () 
-Supuesto de hecho: 
La Audiencia de instancia dictó sentencia con  la siguiente Parte Dispositiva: 
"Que debemos condenar y condenamos al procesado Gabino como autor responsable de un 
delito de quebrantamiento de medida cautelar o preventiva, ya definido, sin la concurrencia 
de la atenuante del artículo 21.6 en relación con el art. 20.1 del Código Penal a la pena de 
multa de doce meses con una cuota diaria de cinco euros, y una responsabilidad personal 
subsidiaria de un día de privación de libertad por cada dos cuotas no satisfechas, y al pago de 
la undécima parte de las costas procesales causadas. 
Asimismo debemos absolver y absolvemos a Gabino de los delitos de malos tratos habituales, 
malos tratos, agresiones sexuales, amenazas y coacciones, así como de las faltas de coacciones 
por las que viene acusado tanto por el Ministerio Fiscal como por la Acusación Particular”. 
Contra la anterior sentencia, el condenado recurre en casación denunciando, con apoyo en el 
artículo 849.1º de la LECrim, la indebida aplicación del artículo 468 del Código Penal, al no 
estar acreditado que conociera la vigencia de la orden de alejamiento, puesto que la orden de 
alejamiento y de prohibición de comunicación con su esposa dictada por el Juzgado el 25 de 
agosto de 2004, fue ampliada temporalmente el 4 de agosto de 2005, lo cual no fue notificado 
al acusado, aunque sí a su procurador.  
El TS estima este motivo de casación.  
-Temas que se abordan: 
Orden de alejamiento y prohibición de comunicación.  
-Texto: 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.-  
(…) 
En el segundo motivo, con apoyo en el artículo 849.1º de la LECrim, denuncia la indebida 
aplicación del artículo 468 del Código Penal, al no estar acreditado que conociera la vigencia de 
la orden de alejamiento. 
1. Denuncia el recurrente que el delito apreciado requiere el conocimiento de la existencia y 
vigencia de la orden de alejamiento y que la única prueba acerca de tal extremo la constituyen 
declaraciones sumariales del propio recurrente que no han sido incorporadas debidamente al 
juicio oral y que, por lo tanto, no pueden ser valoradas, lo que supone la inexistencia de 
prueba de cargo. 
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La jurisprudencia ha entendido que el Tribunal del enjuiciamiento puede valorar como prueba 
de cargo el contenido de declaraciones sumariales del acusado, prestadas ante el Juez de 
instrucción con todas las garantías, aun cuando rectifique en el juicio oral, siempre que 
aquellas sean incorporadas debidamente al plenario, ordinariamente mediante la lectura 
prevista en el artículo 714 de la LECrim o bien de forma suficiente a través del interrogatorio, 
pudiendo aceptar unas u otras, aunque deba razonar su decisión debidamente, (STS nº 
1453/2004, de 16 de diciembre), exigencia esta última que, por otra parte, es predicable de 
toda la valoración de la prueba. Igualmente, en los casos en los que el acusado opte por 
acogerse a su derecho a no declarar en el plenario, se ha admitido el valor probatorio de su 
declaración sumarial, (STS nº 1541/2004, de 30 de diciembre;  STS nº 1145/2005, de 11 de 
octubre. En estos casos, aun cuando se trate de pruebas personales documentadas, es lo cierto 
que el contenido incriminatorio de las declaraciones no puede ser otro que el que resulte de la 
literalidad del acta de la declaración sumarial, que, por ello, puede ser revisada en su 
integridad por esta Sala en uso de las facultades que le confiere el artículo 899 de la LECrim. 
(STS nº 301/2009, de 23 de marzo). 
En algunas sentencias (STS nº 577/2008) se ha precisado que no se trata de exigencias 
formalistas, pues lo relevante es que el contenido de las declaraciones sumariales se haya 
tenido en cuenta en el plenario, lo que puede resultar del contenido de las preguntas y 
respuestas de las partes al imputado. 
En este mismo sentido se ha pronunciado la doctrina del Tribunal Constitucional. Así, en la  STC 
nº 155/2002, FJ 10 , se dice: "..., en lo que se refiere a las manifestaciones prestadas en fase 
sumarial cuyo resultado se pretenda integrar en la valoración probatoria, este Tribunal, al 
analizar la aplicación judicial de lo previsto en los arts. 714 y 730 LECrim, ha resaltado la 
necesidad de que en estos supuestos, dado su carácter secreto, el contenido de la diligencia 
practicada en el sumario se reproduzca en el acto del juicio oral mediante la lectura pública del 
acta en la que se documentó, o introduciendo su contenido a través de los interrogatorios 
(  STC 2/2002  ( RTC 2002, 2)  , F. 7 ), pues de esta manera, ante la rectificación o retractación 
del testimonio operada en el acto del juicio oral (art. 714 LECrim), o ante la imposibilidad 
material de su reproducción (art. 730 LECrim), el resultado de la diligencia accede al debate 
procesal público ante el Tribunal, cumpliendo así la triple exigencia constitucional de toda 
actividad probatoria: publicidad, inmediación y contradicción. En conclusión, de acuerdo con el 
contenido del art. 714 LECrim, en el caso de que en el acto del juicio oral un testigo o un 
imputado (pues a este último se han extendido jurisprudencialmente las previsiones legales 
que analizamos), modifique o se retracte de anteriores manifestaciones, se le podrá leer la 
declaración sumarial invitándole a que explique la diferencia o contradicción que se observe 
con la practicada en el juicio oral. Es este interrogatorio subsiguiente a la lectura de las 
anteriores declaraciones, realizado en presencia y con el protagonismo de las partes, el que 
hemos considerado que satisface las exigencias de contradicción precisas para desvirtuar la 
presunción de inocencia, de manera que, en tales casos, el órgano judicial, podrá fundar la 
condena en una u otra versión de los hechos optando por la que, a su juicio, tenga mayor 
credibilidad (SSTC 82/1988, de 28 de abril;  51/1990, de 26 de marzo) ;  161/1990, de 19 de 
octubre;  51/1995, de 23 de febrero;  182/1995, de 11 de diciembre;  153/1997, de 29 de 
septiembre; y  49/1998, de 2 de marzo). Dicho de otro modo, si se cumplen las exigencias 
reseñadas el órgano sentenciador se encuentra ante pruebas válidas, y puede dar credibilidad 
a uno u otro testimonio y fundar sobre él la condena, ya que la defensa puede impugnar su 
contenido haciendo a su respecto las alegaciones que tenga por oportunas (SSTC 150/1987, de 
1 de octubre , F. 2;  137/1988, de 7 de julio, F. 3;  93/1994, de 21 de marzo, F. 4; y  14/2001, de 
29 de enero, F. 7;  174/2001, de 26 de julio, F. 7;  2/2002, de 14 de enero, F. 6, y  57/2002, de 
11 de marzo, F. 3 )". 
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2. Aquella sentencia antes citada, (STS nº 577/2008), se refiere expresa y concretamente a los 
aspectos relativos a la motivación de la decisión del Tribunal en relación a la valoración de la 
prueba en estos casos, en atención a que la inmediación solamente existe respecto de la 
declaración prestada en el juicio oral, en la que se niega lo que en fase sumarial había sido 
reconocido. Se dice en esa resolución que "incorporada al Juicio Oral la declaración sumarial, 
deben concurrir unas exigencias en la sentencia que la valora para comprobar, desde la 
perspectiva del control casacional de la presunción de inocencia, la correcta valoración de la 
prueba y la correcta enervación del derecho a la presunción de inocencia. En primer lugar, por 
la falta de inmediación de aquélla, la hipotética mayor credibilidad frente a la declaración en 
Juicio Oral ha de apoyarse en su verosimilitud objetiva lo que significa que en ese plano debe 
estar corroborada por otras circunstancias periféricas u otros medios probatorios (SSTC 
153/97, de 29 de septiembre;  115/98, de 1 de junio ; y  SSTS. de 13 de julio de 1998 y  14 de 
mayo de 1999. Es decir, la credibilidad objetiva precisa de la concurrencia de hechos o indicios 
externos o periféricos a la declaración sumarial que la doten de objetividad bastante para 
hacer razonable su valoración frente a la declaración que, con observancia del principio de 
inmediación, se prestó en el Juicio Oral. En segundo término, y como consecuencia del anterior 
requisito, es necesario que el Tribunal de instancia exprese las razones por las que se inclina 
por versión distinta de la que ha aflorado en el Juicio Oral ( Sentencias de 22 de diciembre de 
1997 y 14 de mayo de 1999), pues no habiendo presenciado la declaración sumarial se hace 
especialmente necesario razonar la causa de concederle mayor credibilidad, a la vista de lo 
declarado contradictoriamente a su presencia, rectificando sus manifestaciones anteriores, y 
de las explicaciones dadas al respecto por el declarante". Como se ha dicho en otras ocasiones 
( STS nº 555/2007), "...la posibilidad de valorar una u otra declaración no significa un 
omnímodo poder de los tribunales para optar por una u otra declaración, a modo de 
alternativa siempre disponible por el solo hecho de existir en los autos una declaración distinta 
de la prestada por el testigo, o en su caso coimputado, en el Juicio Oral". 
En definitiva, de lo que se trata no es tanto de una exigencia formal relativa a la existencia de 
un elemento objetivo de corroboración de la versión sostenida en el sumario, sino de la 
expresión de las razones que el Tribunal tiene para acogerla como más cierta, aunque tal 
motivación, exigible con carácter general en la valoración de cualquier prueba, se reduzca en la 
generalidad de los casos a la concurrencia de elementos corroboradores de mayor o menor 
intensidad. En sentido similar, la  STS nº 1105/2007 y la  STS nº 439/2005. 
3. En el caso, en la sentencia de instancia, FJ tercero, se declara probado que la orden de 
alejamiento y de prohibición de comunicación con su esposa dictada por el Juzgado el 25 de 
agosto de 2004, fue ampliada temporalmente el 4 de agosto de 2005 , lo cual no fue notificado 
personalmente al acusado, aunque sí a su procurador. 
El Tribunal argumenta que la notificación al procurador es válida, y que el conocimiento que el 
acusado tenía de la vigencia de la orden de alejamiento queda probado por sus declaraciones 
ante la Policía y luego ante el Juzgado de instrucción, en las que aceptó que sabía que estaba 
vigente la orden de alejamiento, a pesar de lo cual llamo a su mujer por teléfono y se personó 
en el local donde ella trabajaba y habló con el dueño, aunque era para buscar a su hija. 
Procesalmente, la notificación al procurador es válida, con las excepciones que contempla la 
ley. El artículo 544 ter.8 de la LECrim, exige que el Auto que acuerda la orden de protección 
sea notificado a las partes. De otro lado, la comisión de un delito de quebrantamiento de 
medida o de condena exige como elemento del tipo subjetivo que el sujeto tanga cabal 
conocimiento de las obligaciones que le impone la decisión que acuerda la medida cautelar o 
la condena. En consecuencia, no es suficiente la comunicación al procurador, siendo 
imprescindible el conocimiento por parte del acusado. 
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Como ya se ha dicho, la única prueba acerca de tal conocimiento son las declaraciones 
sumariales. En el acta del juicio oral consta que el acusado se limitó a señalar que no era 
consciente de la vigencia de la orden de alejamiento y que la prórroga de la misma no le había 
sido notificada personalmente. Ante su negativa, ninguna de las acusaciones puso de 
manifiesto en el interrogatorio sus previas declaraciones sumariales, ni tampoco solicitó la 
lectura de las mismas, con la finalidad de incorporar al juicio oral como prueba el resultado de 
una diligencia sumarial, dándole al acusado la oportunidad de aclarar la contradicción y de 
aportar las razones de unas y otras manifestaciones, y permitiendo así al Tribunal valorar y 
reconocer valor probatorio, razonadamente, a unas o a otras. De otro lado, la elección 
realizada por el Tribunal no viene acompañada de un razonamiento explicativo de la misma, 
que permita entender y controlar la racionalidad del proceso de valoración de la prueba. 
Por todo ello, ha de concluirse que sobre el particular cuestionado no existe otra prueba que 
una declaración sumarial, no practicada en el plenario, y que no fue incorporada al mismo en 
la forma prevista por la ley y desarrollada por la jurisprudencia unánime de esta Sala y del 
Tribunal Constitucional. 
En consecuencia, ambos motivos se estiman, y se dictará segunda sentencia absolviendo al 
acusado de este delito.  
2. Quebrantamiento de condena por incumplimiento de la orden de 
alejamiento: irrelevancia del consentimiento de la víctima [STS (Sala 
de lo Penal, Sección 1ª), núm. 61/2010, de 28 de enero] 
Roj: STS 636/2010 () 
-Supuesto de hecho: 
Contra la sentencia de fecha 26 de marzo de 2009, dictada por la Sección Segunda de la 
Audiencia Provincial de Jaén, que condenó a Jose Augusto, entre otros delitos, como autor de 
un homicidio con las agravantes de abuso de superioridad y la atenuante de arrebato, se 
formalizan tres recursos de casación. El primero, por la representación legal del acusado, que 
hace valer dieciocho motivos de oposición. También impugnan la sentencia el Ministerio Fiscal, 
que ha formalizado un único motivo, referido a la no condena del acusado como autor de un 
delito de quebrantamiento de medida cautelar de prohibición de comunicarse con su cónyuge; 
así como la acusación particular, representada por Aquilino y Sara, padres del fallecido, que 
interponen cuatro motivos. 
En lo que ahora importa, la Audiencia de instancia absolvió a Jose Augusto del delito de 
quebrantamiento de medida cautelar imputado, porque los encuentros y comunicaciones 
telefónicas entre el acusado y su esposa fueron claramente consentidos por ésta. El Ministerio 
Fiscal, sin embargo, considera que la sentencia impugnada debería haber incluido la condena 
del acusado como autor de un delito de quebrantamiento de medida cautelar porque 
concurren todos los elementos del tipo que describe el art. 468.2 del CP. El acusado era 
consciente de ello y, por tanto, de que estaba infringiendo el deber de alejamiento originado 
por la resolución judicial dictada por el Juzgado de instrucción, sin que el consentimiento de la 
mujer excluya la punibilidad a efectos del art. 468.2 CP.  
El TS estima el recurso del Ministerio Fiscal, excluyendo cualquier clase de eficacia al 
consentimiento, preso o tácito, otorgado por la esposa.  
-Temas que se abordan: 
Orden de alejamiento.  
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-Observaciones:  
En esta sentencia la Sala Segunda del TS aplica el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 25 de 
enero de 2008 que proclamó que “el consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a 
efectos del art. 468.2 CP”.  
-Texto: 
RECURSO DEL MINISTERIO FISCAL 
13 
.- El Ministerio Fiscal, al amparo del art. 849.1 de la LECrim, formaliza un motivo único, en el 
que denuncia infracción de ley, indebida inaplicación del art. 468.2 del CP. 
A juicio del Fiscal, la sentencia impugnada debería haber incluido la condena del acusado como 
autor de un delito de quebrantamiento de medida cautelar. El relato de hechos probados 
proclama que Jose Augusto "... mayor de edad y sin antecedentes penales, sobre el que pesaba 
una orden de alejamiento que le impedía comunicarse por cualquier medio y acercarse a su 
esposa Eugenia, a menos de 200 metros, en virtud de auto de fecha 13 de julio de 2007 , 
dictado en Diligencias Previas seguidas con el nº 897/2007 por el Juzgado de Instrucción nº 
Dos de Linares, seguidas en virtud de denuncia de aquella, por un presunto delito de mal trato 
y amenazas en el ámbito familiar y tras haber cesado de hecho la convivencia entre ellos, no 
obstante lo cual él seguía teniendo gran dependencia psicológica de Eugenia y se comunicaban 
frecuentemente de forma telefónica y en persona para tratar sobre los hijos e intereses 
comunes sin oposición alguna de Eugenia, el día 10 de agosto de 2007, en hora no 
determinada acudió a los alrededores de la casa de campo denominada " DIRECCION000 ", a la 
que se accedía por un carril que partía del Km 8 de la carretera JA- 4102 del término de 
Torreblascopedro, dejando el vehículo matricula ....-NSQ de su propiedad entre unos olivos y 
fuera del carril a una distancia aproximada de un kilómetro de la casa, con la intención de 
controlar los actos de aquella y sospechando, por las advertencias de sus amigos que podría 
estar manteniendo relaciones con otros hombres, lo que ella le negaba ". 
El razonamiento que ha llevado a la Audiencia Provincial está expresado en el FJ 2º de la 
sentencia impugnada. En él se argumenta que los encuentros y comunicaciones telefónicas 
entre el acusado y su cónyuge fueron claramente consentidos por éste. Se añade que "... el 
mismo día de los hechos se ha constatado por su declaración que también hubo contacto 
telefónico entre ellos sobre la venta de la vivienda familiar, al margen de varios testimonios de 
amigos comunes y vecinos que relataron en el juicio haberles visto juntos en variadas 
ocasiones, antes y después del dictado de la medida cautelar, y en actitud amigable e incluso 
de pareja; manteniendo alguno de ellos, que las llamadas de Eugenia a Jose Augusto eran 
constantes, antes y después de la orden de alejamiento, recibiendo éste último alguna en su 
presencia (...). Por su parte el acusado sostiene y reiteró que las relaciones con Eugenia eran 
buenas, siendo ella la que le buscaba y contactaba con él frecuentemente, y habiéndose 
dictado la orden de alejamiento por un mensaje enviado en relación a los niños. Constando 
además un dato objetivo en las actuaciones que en opinión de la Sala, evidencia la relación, 
cual es que el acusado tenía en su poder, y en concreto en el vehículo de su propiedad una 
cartilla de ahorros de titularidad única de Eugenia en la que consta realizada ese mismo día 10, 
un ingreso por transferencia, que evidentemente sólo pudo realizar el acusado y ese mismo 
día; siendo dicha cartilla encontrada en el vehículo, al hacerse la inspección ocular del mismo y 
remitida entre las piezas de convicción. [...] Así las cosas, la Sala no puede sino concluir que es 
perfectamente factible que el acusado, ante dichos encuentros y contactos sin oposición 
alguna por parte de su esposa, y alguno de ellos al menos a instancia de la propia Eugenia , se 
representara por simple lógica y sentido común, máxime desde la perspectiva que no puede 
olvidarse al valorar el elemento subjetivo del tipo, eminentemente doloso, de su deseo de 
reanudar la convivencia con ella, que había cesado la obligatoriedad de la orden de 
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alejamiento adoptada como medida de protección de aquella, estimando en consecuencia la 
concurrencia en relación con los episodios de comunicación, del error invencible de 
prohibición que excluye la culpabilidad de tal conducta conforme dispone el artículo 14 del C. 
Penal , y según doctrina jurisprudencial contenida en las  Sentencias del Tribunal Supremo de 
20 de enero de 2006 y 8 de abril de 2008, en relación con la de  26 de septiembre de 2005, en 
la que se fundamenta la absolución del delito tratado precisamente en la posibilidad de que se 
acredite que la infracción de la orden de alejamiento sea plenamente consentida por la 
persona a cuyo favor e instancia se dicta, cuyo consentimiento se estima deja sin efectividad 
dicha orden, doctrina matizada por las Sentencias posteriores citadas, en las que se plantea tal 
posibilidad pero desde la óptica del error de tipo o de prohibición, pues el principio de 
autoridad que refiere la  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de enero de 2007, es el 
que se ofende con el delito, aun cuando se acuerde por motivos de seguridad en beneficio de 
la mujer no permite considerar atípica la conducta, por el mero consentimiento de la misma. 
Lo que, en conclusión nos conduce a la absolución del delito que tratamos". 
Entiende el Fiscal, en su minucioso escrito de formalización del recurso, que concurren todos 
los elementos del tipo que describe el art. 468.2 del CP. El acusado era consciente de ello y, 
por tanto, de que estaba infringiendo el deber de alejamiento originado por la resolución 
judicial dictada por el Juzgado de instrucción núm. 2 de Linares. 
Tiene razón el Fiscal y el motivo ha de ser acogido, lo que conduce necesariamente a la 
estimación del cuarto de los motivos formalizados por la acusación particular, dada la 
coincidencia esencial en su contenido. 
A) Es cierto que la jurisprudencia de esta Sala conoce precedentes -algunos de ellos citados en 
la sentencia dictada por el Tribunal a quo- en los que el consentimiento de la persona en cuyo 
favor se ha dictado la orden de protección y alejamiento, actuaría como una causa de 
exclusión de la pena, legitimando la conducta de quien se aproxima a su pareja en manifiesta 
contradicción con el mandato jurisdiccional. 
Sin embargo, el Pleno no jurisdiccional fechado el 25 de enero de 2008, proclamó que "... el 
consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468.2 del CP". Esta tesis 
ya ha sido acogida por la  STS 39/2009, 29 de enero. 
El problema no es, desde luego, sencillo. La idea de una exclusión incondicional, siempre y en 
todo caso, de la relevancia del consentimiento, no está implícita en ese acuerdo. De ahí que la 
conclusión alcanzada por el Pleno no deba ser entendida en absoluta desconexión con las 
circunstancias de cada caso concreto. Pese a todo, con carácter general, puede afirmarse que 
el problema escapa a una consideración de la eficacia del consentimiento a partir de 
parámetros valorativos de normalidad. 
Qué duda cabe que la mujer que solicita una medida de alejamiento no renuncia al ejercicio de 
su derecho al libre desarrollo de la personalidad. La posibilidad de una reanudación de la 
convivencia o, incluso, de restablecer por propia voluntad los vínculos jurídicos dejados sin 
efecto por la crisis que dio lugar al proceso penal, sigue permaneciendo intacta. 
Sin embargo, en el momento de la valoración de la pretendida eficacia excluyente de ese 
consentimiento exteriorizado a posteriori, el órgano jurisdiccional ha de ponderar de forma 
ineludible si ese consentimiento ha sido prestado en condiciones que permitan afirmar su 
validez. La pérdida de autoestima por parte de la mujer, que es consustancial a los episodios 
prolongados de violencia doméstica, puede provocar en el órgano judicial el irreparable error 
de convertir lo que no es sino la expresión patológica de un síndrome de anulación personal, 
en una fuente legitimante que lleve a la equivocación de anular las barreras alzadas para la 
protección de la propia víctima, sumiendo a ésta de nuevo en la situación de riesgo que 
trataba de evitarse con el dictado inicial de la medida cautelar de protección. 
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Negar la eficacia del consentimiento de la mujer no es, en modo alguno, propugnar una 
limitación de su capacidad de autodeterminación. Tampoco implica condicionar el ejercicio del 
derecho al libre desarrollo de su personalidad. Los efectos psicológicos asociados a la 
victimización de la mujer maltratada, hacen aconsejable negar a ésta su capacidad para 
disponer de una medida cautelar de protección que no se otorga, desde luego, con vocación 
de intermitencia, afirmando o negando su validez y eficacia en función de unos vaivenes 
afectivos que, en la mayoría de los casos, forman parte de los síntomas de su propio 
padecimiento. 
De ahí que resulte especialmente arriesgado aceptar en términos jurídicos situaciones de 
derogación material -pese a la vigencia formal de la orden judicial de alejamiento-, originadas 
por la aceptación, expresa o tácita, por la mujer maltratada de contactos reiterados con su 
agresor. Es indudable que la mujer puede ejercer su derecho a la reanudación de la 
convivencia. Precisamente, en ejercicio de esa facultad que sólo a ella incumbe, deberá 
comparecer voluntariamente ante el órgano judicial competente e instar del Juez la 
consiguiente resolución que, una vez valoradas las circunstancias concurrentes, podrá dejar sin 
efecto el obstáculo para el restablecimiento de la comunicación y la convivencia. 
En consecuencia, resulta obligada la aplicación del criterio general sentado por esta Sala en el 
Pleno antes mencionado, excluyendo cualquier clase de eficacia al consentimiento, expreso o 
tácito, otorgado por Eugenia para la reanudación de la convivencia. 
B) Cuestión distinta es el examen de si ese consentimiento -sin eficacia derogatoria respecto 
de la vigencia de la orden de alejamiento- pudo generar en Jose Augusto un error de tipo que 
excluyera el dolo. Y también ahora hemos de llegar a una conclusión negativa. En efecto, el 
acusado conocía la vigencia de esa orden de alejamiento. Como tal le fue notificada por el 
Juzgado de instrucción núm. 2 de Linares, en el marco de las DP núm. 897/2007. 
La Sala no puede sino hacer suyo el razonamiento del Fiscal cuando recuerda que el acusado 
sabía -de hecho, así lo declaró en el juicio oral- que pesaba sobre él una orden de alejamiento 
que le impedía comunicarse o aproximarse a su mujer a menos de 200 metros, siendo notorio 
que las resoluciones judiciales sólo pueden ser modificadas, alteradas en su contenido o 
suprimidas por los Jueces y Tribunales que las han dictado, y no las personas afectas por las 
mismas, no siendo elemento determinante para ello el intento de arreglar su matrimonio o los 
encuentros esporádicos mantenidos con su cónyuge. 
En estas condiciones, aceptar el error de tipo supondría reconocer la posibilidad de una 
equivocación por parte del autor acerca de la capacidad de cualquier víctima para decidir 
sobre la vigencia de mandatos judiciales. Y forma parte de la experiencia comúnmente 
aceptada que el otorgamiento de esas medidas cautelares, así como las decisiones ulteriores 
sobre su mantenimiento o derogación, sólo incumben al órgano jurisdiccional que la haya 
dictado. 
Por todo ello, procede la estimación del recurso del Ministerio Fiscal, así como del cuarto de 
los motivos de la acusación particular, con los efectos que luego se expresan en nuestra 
segunda sentencia. 
3. Orden de protección para las víctimas de violencia doméstica: 
finalidad, presupuestos y procedimiento para su adopción [SAP de 
Burgos (Sección 1ª), núm. 94/2012, de 5 de marzo] 
Roj: SAP BU 213/2012 () 
-Supuesto de hecho: 
Por la representación procesal del inculpado Gerónimo se impugna la sentencia dictada por el 
Juzgado de lo Penal núm. 3 de Burgos, de fecha 15 de Septiembre de 2011, que le condenaba 
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como autor de un delito de quebrantamiento de medida cautelar, consistente en la 
prohibición de aproximarse a menos de 200 metros de distancia de Concepción, su domicilio, 
centro de trabajo y cualquier lugar donde se encuentre y comunicarse con ella por cualquier 
medio.  
En su recurso de apelación, el recurrente alega básicamente que se ha producido error en la 
valoración de la prueba, al considerar que falta el elemento objetivo del tipo penal 
fundamental en la configuración del art. 468.2 CP., lo que supone aplicación indebida del 
aludido precepto, por cuanto cuando sucedieron los hechos enjuiciados la medida de 
alejamiento inicialmente impuesta ya no estaba vigente. 
La importancia de la presente sentencia reside en que, para resolver la cuestión suscitada por 
el recurrente, la Audiencia realiza un magnífico resumen del régimen jurídico de las “órdenes 
de protección a las víctimas de la violencia doméstica”: marco legal aplicable, criterios que han 
de tenerse en cuenta a la hora de adoptar esta medida cautelar, finalidad, procedimiento para 
su adopción, etc.  
-Temas que se abordan: 
Orden de protección de las víctimas de la violencia doméstica. 
-Texto: 
SEGUNDO.- Para resolver la cuestión suscitada por el recurrente, hay que partir de la Ley 
27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de protección de las víctimas de la violencia 
doméstica, que se estructuraba en dos artículos, dos disposición adicionales y una final, de 
modo que en el artículo primero se daba una nueva redacción al art. 13 de la LECrim., 
incluyendo dentro de las primeras diligencias a practicar en el proceso penal las incluidas en el 
también nuevo art. 544 ter - que se introdujo en el artículo segundo-. 
Poco después, por L.O. 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de 
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración de los extranjeros, se modificó el art. 
153 del Código Penal, de modo que su contenido se llevaba al art. 173,2, ubicado dentro del 
Título VII del Libro II, relativo a los delitos contra la integridad moral, destinando el actual art. 
153 para tipificar como delito el menoscabo psíquico o lesión no definidos como delito en el 
Código Penal , o los golpes o maltrato de obra sin causar lesión, o las amenazas leves con 
armas u otros instrumentos peligrosos, cuando tales acciones se refieran a los sujetos pasivos 
a que se refiere el también nuevo art. 173,2, es decir, convierte en delito algunas faltas del art. 
620 CP y todas las del art. 617,3 CP de 1995. 
Finalmente, la reforma de la LECrim. en materia de prisión preventiva reforma el art. 544 ter, 
apartado primero, para referir el ámbito de aplicación a las personas mencionadas en el art. 
173,2 CP . 
Ello significa que la llamada orden de protección restringe su ámbito de actuación en relación 
con la medida cautelar contemplada en el art. 544 ter LECrim., pues la misma tan sólo se aplica 
a un subgrupo de los delitos: los relativos a la violencia doméstica o familiar, y a las faltas de 
violencia doméstica. 
Toda esta normativa no responde sino a la voluntad del legislador de castigar el llamado 
maltrato familiar, en cuanto, atenta a valores constitucionales de primer orden, como el 
derecho a la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la personalidad, que tiene su 
consecuencia lógica en el derecho, no sólo a la vida, sino a la integridad física y moral con 
interdicción de tratos inhumanos o degradantes- art. 15- y en el derecho a la seguridad- art. 
17-, quedando también afectados principios rectores de la política social y económica, como la 
protección de la familia y la infancia - art. 39-. 
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Por su parte, la vigente Ley Orgánica 1/2004, de 28 de Diciembre, de MEDIDAS DE 
PROTECCIÓN INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO, que señala, en su Exposición de 
Motivos que, "Una Ley para la prevención y erradicación de la violencia sobre la mujer ha de 
ser una Ley que recoja medidas procesales que permitan procedimientos ágiles y sumarios, 
como el establecido en la Ley 27/2003, de 31 de julio, pero, además, que compagine, en los 
ámbitos civil y penal, medidas de protección a las mujeres y a sus hijos e hijas, y medidas 
cautelares para ser ejecutadas con carácter de urgencia. La normativa actual, civil, penal, 
publicitaria, social y administrativa presenta muchas deficiencias, debidas fundamentalmente 
a que hasta el momento no se ha dado a esta cuestión una respuesta global y multidisciplinar. 
Desde el punto de vista penal la respuesta nunca puede ser un nuevo agravio para la mujer". 
Así mismo, la Exposición de Motivos de la Ley 27/2003 señalaba que, "La violencia ejercida en 
el entorno familiar y, en particular, la violencia de género constituye un grave problema de 
nuestra sociedad que exige una respuesta global y coordinada por parte de todos los poderes 
públicos. La situación que originan estas formas de violencia trasciende el ámbito meramente 
doméstico para convertirse en una lacra que afecta e involucra a toda la ciudadanía. 
Resulta imprescindible por ello arbitrar nuevos y más eficaces instrumentos jurídicos, bien 
articulados técnicamente, que atajen desde el inicio cualquier conducta que en el futuro pueda 
degenerar en hechos aún más graves. Es necesaria, en suma, una acción integral y coordinada 
que aúne tanto las medidas cautelares penales sobre el agresor, esto es, aquellas orientadas a 
impedir la realización de nuevos actos violentos, como las medidas protectoras de índole civil y 
social que eviten el desamparo de las víctimas de la violencia doméstica y den respuesta a su 
situación de especial vulnerabilidad... 
La orden de protección a las víctimas de la violencia doméstica unifica los distintos 
instrumentos de amparo y tutela a las víctimas de estos delitos y faltas. Pretende que a través 
de un rápido y sencillo procedimiento judicial, sustanciado ante el juzgado de instrucción, 
pueda obtener la víctima un estatuto integral de protección que concentre de forma 
coordinada una acción cautelar de naturaleza civil y penal. Esto es, una misma resolución 
judicial que incorpore conjuntamente tanto las medidas restrictivas de la libertad de 
movimientos del agresor para impedir su nueva aproximación a la víctima, como las orientadas 
a proporcionar seguridad, estabilidad y protección jurídica a la persona agredida y a su familia, 
sin necesidad de esperar a la formalización del correspondiente proceso matrimonial civil. La 
orden judicial de protección supondrá, a su vez, que las distintas Administraciones públicas, 
estatal, autonómica y local, activen inmediatamente los instrumentos de protección social 
establecidos en sus respectivos sistemas jurídicos. En ello consiste, precisamente, su elemento 
más innovador. 
Con el fin de hacer efectivas las medidas incorporadas a la orden de protección, se ha diseñado 
un procedimiento especialmente sencillo, accesible a todas las víctimas de la violencia 
doméstica, de modo que tanto éstas como sus representantes legales o las personas de su 
entorno familiar más inmediato puedan solicitarla sin formalismos técnicos o costes añadidos. 
Asimismo, la nueva orden de protección se ha de poder obtener de forma rápida, ya que no 
habrá una protección real a la víctima si aquélla no es activada con la máxima celeridad". 
Por tanto, de la lectura de las Exposiciones de Motivos de las leyes que regulan la materia 
relativa a las Órdenes de Protección resulta clara la finalidad de las mismas, así como el hecho 
de que dichas medidas, pueden acordarse no sólo a instancia de la víctima de Violencia de 
Género o Doméstica, sino también de oficio por el juez o a instancia del Ministerio Fiscal. 
Desde esta perspectiva esta Sala debe revisar los presupuestos utilizados por la Juez "a quo" a 
la hora de acordar la medida inicial que el recurrente considera no vigente (dictada por Auto 
de 3 de Octubre de 2010 del Juzgado de Instrucción nº 4 de Burgos , y en el que al hoy 
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recurrente Geronimo se le prohibió aproximarse a menos de 200 metros de distancia de 
Concepción , su domicilio, centro de trabajo y cualquier lugar donde se encuentre y 
comunicarse con ella por cualquier medio todo ello mientras dure la instrucción de la presente 
causa o recaiga resolución que ponga fin al procedimiento. 
Para ello, se hace preciso partir de los actos procesales que enmarcan la cuestión ahora 
debatida, y así, del conjunto de lo actuado, cabe destacar los que siguen: 
1º/ Tras la interposición de la oportuna denuncia por parte de la ahora denunciante, por un 
delito de maltrato en el ámbito de la Violencia de Género, por el Juzgado de instrucción nº 4 
de Burgos , en funciones de Guardia, en la Pieza de Situación Personal emanada de 
las Diligencias Previas núm. 2965/10 , y tras la celebración de la oportuna acta de audiencia, 
por Auto de 3 de Octubre de 2010 se acordó, al amparo del art. 344 Ter de la LECr., imponer al 
hoy recurrente Geronimo la prohibición de aproximarse a menos de 200 metros de distancia 
de Concepción , su domicilio, centro de trabajo y cualquier lugar donde se encuentre y 
comunicarse con ella por cualquier medio todo ello mientras dure la instrucción de la presente 
causa o recaiga resolución que ponga fin al procedimiento (Folios 31 a 38 de las actuaciones). 
2º/ Una vez remitida la causa al Juzgado de Violencia sobre la Mujer, por ser el competente 
objetivamente para la instrucción de las diligencias, por razón de la materia, fueron incoadas 
por éste órgano Judicial las Diligencias Urgentes núm. 168/10. 
3º/ Posteriormente, tras recepcionar tales actuaciones, por el juzgado de lo Penal núm. 2 de 
Burgos, fue incoada la causa núm. 180/10, en la que, con fecha 3 de Noviembre de 2010, 
recayó sentencia , en la que, además de condenarse al ahora recurrente como autor de un 
delito de Maltrato en el Ámbito familiar del art. 153 1 y 3 del CP ., a la pena de un año de 
prisión, también se le impuso al amparo de los  arts. 48.2  y  57.2   del CP., la prohibición de 
aproximación a la víctima; sentencia que no era firme a la fecha de comisión de los hechos 
(Folios 39 a 61). 
4º/ Sin embargo, la imputación que centra el objeto material de esta causa, surge como 
consecuencia del incumplimiento por parte del ahora recurrente de la referida medida 
cautelar de aproximación, según denuncia formulada a las 9 horas y 51 minutos del día 16 de 
Diciembre de 2010, por Concepción , en Comisaría de Policía de Burgos, que dio lugar al 
atestado NUM002 y, posteriormente, a las Diligencias Urgentes-Juicio Rápido núm. 216/10 del 
juzgado d Violencia sobre la Mujer, y a la sentencia ahora recurrida, dictada por el Juzgado de 
lo penal núm. 3 de Burgos, en la causa núm. 1/11, por hechos ocurridos a las 09,15 horas del 
día 16 de Diciembre de 2010. 
Así las cosas, el recurrente considera, en primer lugar , que cuando sucedieron los hechos 
dicha medida cautelar no se encontraba vigente, al no haber sido ratificada posteriormente 
por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, en el acta celebrada el día 4 de Octubre de 2010, 
en las Diligencias Urgentes-Juicio Rápido núm. 168/10, celebrada al amparo del  art. 798.1   de 
la LECr ., tal y como exige el  art. 800   de la LECr . 
Tales presupuestos son, en primer lugar, lógicamente, la necesidad de que exista una 
imputación judicial por delito o falta de violencia doméstica o familiar, lo que viene a 
representar el llamado fumus boni iuris, por existir indicios fundados de la comisión de tal 
hecho; y, en segundo lugar, la existencia de una situación objetiva de riesgo para la víctima que 
requiera la adopción de alguna de las medidas objeto de la orden, tal y como exige el propio 
art. 544 bis o Ter, como corolario de la necesaria protección integral a las víctimas de esta 
tipología delictual. 
A este respecto, debe señalarse, con carácter apriorístico resulta de aplicación lo establecido 
en la Ley Orgánica 1/04 de 28 de Diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la 
Violencia de Género, cuyo artículo 44 de aquella Ley adicionó el artículo 87 ter de la Ley 
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Orgánica 6/85 de 1 de Julio, del Poder Judicial , en el que se establece la competencia de los 
Juzgados de Violencia sobre la Mujer en el siguiente sentido: 
1. "Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocerán en el penal, de conformidad en todo 
caso con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de los 
siguientes supuestos: 
a) De la instrucción de los procesos para exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos 
en los Títulos del Código Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos 
contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexual o 
cualquier otro delito cometido con violencia o intimidación, siempre que se hubieses cometido 
contra quien sea o haya sido su esposa o mujer que esté o haya estado ligada al autor por 
análoga relación de afectividad, aun sin convivencia, así como los cometidos sobre los 
descendientes propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con 
él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de 
hecho de la esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de 
género". 
b) De la instrucción de los procesos para exigir responsabilidad penal por cualquiera de los 
delitos contra los derechos y deberes familiares cuando la víctima sea alguna de las personas 
señaladas como tales en la letra anterior". 
c) De la adopción de las correspondientes órdenes de protección a las víctimas, sin perjuicio de 
las competencias atribuidas al Juez de Guardia. 
d) Del conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los títulos I y II del Libro III del Código 
Penal, cuando la víctima sea alguna de las personas señaladas como tales en la letra a) de este 
apartado." 
Por su parte el  artículo 58   de la  Ley 1/04 , establece las competencias en el orden penal, 
modificando para ello el  artículo 14   de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, concretando, en el 
apartado 5º de éste artículo 14, las competencias de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, 
estableciendo que los Juzgados de Violencia sobre la Mujer "serán competentes en las 
siguientes materias, en todo caso de conformidad con los procedimientos y recursos previstos 
en esta Ley : 
a) De la instrucción de los procesos para exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos 
en los títulos del Código Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos 
contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales 
o cualquier otro delito cometido con violencia o intimidación, siempre que se hubiesen 
cometido contra quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al 
autor por análoga relación de afectividad, aun sin convivencia, así como de los cometidos 
sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces 
que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o 
guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de 
violencia de género. 
b) De la instrucción de los procesos para exigir responsabilidad penal por cualquier delito 
contra los derechos y deberes familiares, cuando la víctima sea alguna de las personas 
señaladas como tales en la letra anterior. 
c) De la adopción de las correspondientes órdenes de protección a las víctimas, sin perjuicio de 
las competencias atribuidas al Juez de Guardia. 
d) Del conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los títulos I y II del libro III del Código 
Penal, cuando la víctima sea alguna de las personas señaladas como tales en la letra a) de este 
apartado." 
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Ocurre, sin embargo, que el Juzgado de instrucción ordinario, conforme a las normas 
aplicables de la  LOPJ y LECR., interrelacionadas con las normas de reparto que regulan la 
competencia objetiva de los Juzgados de Burgos, resulta competente para dictar Órdenes de 
Protección, en los siguientes casos: 
1º/ Cuando la víctima no tenga su domicilio en el lugar donde se solicita la orden de 
protección, aun cuando en este lugar haya un juzgado de Violencia de Género 
2º/ O cuando teniendo su domicilio en ese partido Judicial y habiéndose solicitado una orden 
de Protección, se verifique fuera del horario del turno de Guardia de Violencia de Género. 
Por lo tanto, desde un punto de vista orgánico, la primera conclusión que surge es aquella que 
determina que el Juzgado de instrucción nº 4 de Burgos, era competente objetiva y 
territorialmente (art. 14  de la LECr), para dictar la aludida Orden de Protección. 
Aunque cuestión diferente es si dicha orden quedaba subsistente hasta que recayera sentencia 
firme o se hacía preciso -como señala el recurrente- que el juzgado especializado, de Violencia 
sobre la Mujer, al asumir la competencia, la ratificara al amparo de lo dispuesto en los  arts. 
798.1 y  800 de la LECr. 
Para ello, hay que tener en cuenta, como soporte formal hay que tener en cuenta que la Sra. 
juez del Juzgado de Instrucción que dictó la referida resolución (de 3 de Octubre de 
2010) utiliza, como apoyo legal de su decisión de adoptar la medida cautelar controvertida, lo 
establecido en el  art. 13   de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al entender que existen 
indicios de criminalidad contra el denunciado por un presunto delito de maltrato en el ámbito 
familiar, y también a la existencia de un riesgo objetivo para la integridad física de la 
denunciante. 
Dicho artículo señala que : "Se consideran como primeras diligencias la de consignar las 
pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto 
conduzca a su comprobación y a la identificación del delincuente, la de detener, en su caso, a 
los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el 
mismo, a sus familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas 
cautelares a las que se refiere el artículo 544 bis o la orden de protección prevista en el 
artículo 544 ter de esta ley ". 
Por ello, dicho artículo debe ponerse en relación con el  art. 544 bis   de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal , al establecer que, "En los casos en los que se investigue un delito de 
los mencionados en el  artículo 57   del Código Penal , el Juez o Tribunal podrá, de forma 
motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin de protección de la víctima, imponer 
cautelarmente al inculpado la prohibición de residir en un determinado lugar, barrio, 
municipio, provincia u otra entidad local, o Comunidad Autónoma. 
En las mismas condiciones podrá imponerle cautelarmente la prohibición de acudir a 
determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades locales o Comunidades 
Autónomas o de aproximarse o comunicarse, con la graduación que sea precisa, a 
determinadas personas. Para la adopción de estas medidas se tendrá en cuenta la situación 
económica del inculpado y los requerimientos de su salud, situación familiar y actividad 
laboral. Se atenderá especialmente a la posibilidad de continuidad de esta última, tanto 
durante la vigencia de la medida como tras su finalización. 
En caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por el Juez o 
Tribunal, éste convocará la comparecencia regulada en el artículo 505 para la adopción de la 
prisión provisional en los términos del artículo 503, de la orden de protección prevista en el 
artículo 544 ter o de otra medida cautelar que implique una mayor limitación de su libertad 
personal, para lo cual se tendrán en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos, 
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gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento 
pudieran resultar.» 
También debe ponerse en relación con el precepto aplicado en el caso examinado, en concreto 
con el  art. 544 Ter  LECr que establece que: "1. El Juez de Instrucción dictará orden de 
protección para las víctimas de violencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios 
fundados de la comisión de un delito o falta contra la vida, integridad física o moral, libertad 
sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en el  artículo 173.2   del 
Código Penal , resulte una situación objetiva de riesgo para la víctima que requiera la adopción 
de alguna de las medidas de protección reguladas en este artículo. (Redacción dada por la  LO 
15/2003). 
2. La orden de protección será acordada por el juez de oficio o a instancia de la víctima o 
persona que tenga con ella alguna de las relaciones indicadas en el apartado anterior, o del 
Ministerio Fiscal. 
Sin perjuicio del deber general de denuncia previsto en el artículo 262 de esta ley, las 
entidades u organismos asistenciales, públicos o privados, que tuvieran conocimiento de 
alguno de los hechos mencionados en el apartado anterior deberán ponerlos inmediatamente 
en conocimiento del juez de guardia o del Ministerio Fiscal con el fin de que se pueda incoar o 
instar el procedimiento para la adopción de la orden de protección”. (Artículo redactado 
conforme a la Ley 27/2003, de 31 de julio). 
Finalmente, el art. 763 del mismo cuerpo legal, señala que, "El Juez o Tribunal podrá acordar la 
detención o cualesquiera medidas privativas de libertad o restrictivas de derechos en los casos 
en que procedan conforme a las reglas generales de esta Ley. Las actuaciones que motiven la 
aplicación de estas medidas se contendrán en pieza separada". 
Así pues, de la lectura e interpretación sistemática que debe verificarse de las normas 
integradas en un mismo cuerpo legal, se extraen las siguientes conclusiones: 
1º- Que es obligación del Juez Instructor la de realizar como primeras diligencias, la 
de asegurar la protección de los ofendidos o perjudicados por el delito, su familiares y otras 
terceras personas (art. 13 LECr). 
2º- Que para ello podrá adoptar las medidas cautelares oportunas las cuales pueden ser 
privativas de libertad y restrictivas de otros derechos (art. 763 LECr). 
3º- Entre esas medidas puede establecerse la medida de alejamiento, cuando resulte 
estrictamente necesario al fin de protección de la víctima, imponer cautelarmente al inculpado 
la prohibición de residir en un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad 
local, o Comunidad Autónoma. 
La recta interpretación de dichos preceptos pasa por resaltar que el Órgano Judicial Instructor, 
una vez tenidos en cuenta los elementos suficientes, tiene el deber inexcusable de adoptar 
todas las medidas cautelares que sean necesarias, bien para evitar la producción, continuidad 
y persistencia del delito, bien para paliar el desarrollo de la acción delictiva o, incluso, para 
hacer cesar los efectos del delito, salvo que valore que no existe riesgo objetivo para la 
víctima, como es el caso. 
Así pues, una vez señalado el marco legal aplicable, deben ser recordados los criterios que han 
de tenerse en cuenta a la hora de adoptar una medida cautelar cuya vigencia se cuestiona por 
el recurrente, cuales son: 
1º- Apariencia de buen derecho. Este requisito, en la Jurisdicción Penal se traduce, de un lado, 
en la existencia de indicios suficientes de haberse cometido una infracción penal y, de otro, en 
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la inferencia fundada de que una actuación dolosa presida la imputación subjetiva de la 
persona sometida al reproche penal. 
2º- Periculum in mora: Que se traduce en las consecuencias negativas que podrían derivarse 
de no adoptar la medida cautelar, lo cual, en el ámbito penal, hace especial referencia al 
aseguramiento de las pruebas, al sometimiento del imputado al proceso y, además a la 
evitación de la reiteración y persistencia delictiva. 
En el caso examinado, la juez del Juzgado de Instrucción nº 4, en el auto de 3 de Octubre de 
2010 , analiza la concurrencia de tales exigencias en el caso que nos ocupa, y adopta la medida 
en base a la existencia de indicios de criminalidad contra el denunciado por un delito de 
Maltrato en el ámbito Familiar del art. 153 1 y 3 del Código Penal , en base a la denuncia 
formulada por la víctima y el parte de sanidad acompañado a la denuncia, de la que se deriva 
un riesgo objetivo para la integridad física de la víctima. 
Por tanto, debe entenderse cumplido el primer requisito exigido por la Jurisprudencia para la 
adopción de una medida cautelar como la de autos, en cuanto a la existencia de "fumus bonis 
iuris", ya que al menos tal imputación era susceptible de contradecirse en el plenario, como así 
ha ocurrido, ya que, con posterioridad se dictó Sentencia en fecha 3 de Noviembre de 2010 
por la Magistrado Juez del Juzgado de lo Penal nº 2 de Burgos en el procedimiento nº 180/10 , 
no firme por estar pendiente de recurso, en la que se condenó al ahora recurrente como autor 
de un delito del art. 153 1 y 3 del CP . 
También debe entenderse cumplido el segundo requisito exigido por la Jurisprudencia para la 
adopción de medida cautelar inicial, cual es el periculum in mora , al no existir una 
desproporción entre la restricción de derechos que supondría la medida en relación con la 
antijuricidad de la acción denunciada, que produciría la quiebra de derechos básicos tutelados 
por la Constitución a favor de toda persona imputada en un procedimiento penal, ya que, en 
definitiva, la Sala, al igual que la juzgadora de instancia, vuelve a apreciar la existencia de una 
situación objetiva de riesgo susceptible de protección jurídico penal, siendo de destacar, 
además, que es la juzgadora de instancia la que goza de la potestad plena para adoptar o 
modificar tal situación jurídica en cualquier trámite del procedimiento, cuando, además, a 
posteriori recayó sentencia condenatoria en dicho procedimiento por un delito de maltrato en 
el Ámbito de la Violencia de Género. 
En segundo lugar, no puede olvidarse que la medida cautelar extendió su vigencia, tal y como 
consta en la señalada resolución, "mientras dure la instrucción de la presente causa o recaiga 
resolución que ponga fin al procedimiento", lo cual supone: 
1º/ Que el juzgado de Instrucción ordinario, por aplicación de las normas de reparto y de las 
orgánicas previstas en la LECr. y LOPJ., era el juzgado que objetiva y territorialmente ostentaba 
la competencia para adoptar la referida medida cautelar, sin perjuicio de la remisión ulterior 
de la causa al Juzgado de Violencia sobre la Mujer. 
2º/ Que la vigencia de la  oden se extrapolaba, tal y como argumenta la juzgadora de 
instancia, hasta que se acordara el sobreseimiento de la causa o recayera sentencia firme, 
extendiendo sus efectos, como medida cautelar, a lo largo de todo el devenir del 
procedimiento, con independencia de la medida definitiva que pudiera acordarse en sentencia 
-que también se acordó ex post facto-. 
3º/ Ello implica, que cuando sucedieron los hechos -ocurridos, tal y como se relata en el 
factum de la sentencia, el 16 de Diciembre de 2010 sobre las 9,15 horas cuando el acusado se 
encontraba en la habitación alquilada que tenía en el domicilio sito en AVENIDA000 NUM000 , 
NUM001 , domicilio también de Concepción donde ocupaba ella otra habitación alquilada-, 
que dicha medida cautelar, acordada al amparo del art. 344 Ter de la LECr., se encontraba 
vigente, no requiriéndose que fuera ratificada posteriormente por el Juzgado de Violencia 
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sobre la Mujer, en el acta celebrada el día 4 de Octubre de 2010, en las Diligencias Urgentes-
Juicio Rápido núm. 168/10, celebrada al amparo del  art. 798.1   de la LECr., pues tal exigencia 
no está prevista en el  art. 800   de la LECr ., por haber sido ya solicitada y acordada ex ante al 
amparo del aludido art. 344 Ter de la Lecr . 
4º/ Al margen de que posteriormente se dictara sentencia, y la misma fuera recurrida -como 
señala el recurrente-, no por ello perdió su efectividad tal medida cautelar que, como se ha 
dicho, estaba vigente hasta la firmeza de la sentencia de instancia, debiéndose hacer una 
distinción, en este caso, entre las medidas cautelares adoptadas al amparo del art. 344 bis y 
Ter de la LRCr., frente a las penas accesorias y definitivas a imponer (conforme a lo establecido 
en los  artículos 48   ,  56   y  57   del CP., en los supuestos de Violencia de Género), y que 
pueden estar ya cumplidas, por el abono del tiempo pasado en fase cautelar, y también con 
las normas y/o reglas de conducta o comportamiento a imponer (en esa misma naturaleza de 
delitos conforme con los condicionantes legales para la concesión del beneficio penitenciario 
de la suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad, en la forma prevenida en 
los  art. 80   ,  81   ,  83   y  84   del CP ), es decir, el deber u obligación de prohibición de 
aproximación y no comunicación como condición necesaria para la concesión, el 
mantenimiento o la revocación de tal beneficio, lo cual significa la efectividad de la medida a lo 
largo de todo el procedimiento, sin perjuicio de la liquidación ulterior en trámite de ejecución 
de sentencia. 
Todo lo cual, en contra de lo sostenido por el recurrente, no supone aplicación indebida 
del  art. 468.2   del CP ., por cuanto -como se viene argumentando- cuando sucedieron los 
hechos enjuiciados la medida cautelar de alejamiento inicialmente impuesta estaba vigente, 
por no haber recaído sentencia firme en el procedimiento, lo cual no es más que afirmar la 
subsistencia del elemento objetivo del tipo penal. 
Por tanto, el motivo debe ser desestimado. 
En consecuencia, procede confirmar el pronunciamiento condenatorio contenido en la 
sentencia recurrida. 
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BLOQUE XIII. LA TERMINACIÓN DE LA FASE DE INSTRUCCIÓN. EL 
PROCESAMIENTO. LA FASE INTERMEDIA (M.L. VILLAMARÍN 
LÓPEZ) 
 
XIII. A) LA TERMINACIÓN DE LA FASE DE INSTRUCCIÓN 
1. Solicitud de práctica de nuevas diligencias [STS (Sala de lo Penal)  
25 de septiembre de 2008] 
ROJ núm. 5043/2008 () 
Supuesto de hecho:  
Respeto al derecho de cualquiera de las partes de solicitar nuevas diligencias de prueba tras 
concluir la instrucción. 
Temas que se abordan: 
Práctica de nuevas diligencias en fase de conclusión de la instrucción: alcance. 
Observaciones: 
Supone aplicación de la STC 66/1989 que luego se analiza. 
Texto: 
F.J. 2º: “3. A la hora de determinar las consecuencias jurídicas que han de derivarse de todo lo 
que acabamos de exponer, hemos de partir de un dato incontestable: la defensa del procesado 
quiso proponer prueba en relación con la situación psíquica de Pedro y no consiguió su 
propósito. Sólo tuvo acceso al juicio oral el informe del folio 211 del sumario realizado por el 
médico forense en el trámite de la prueba documental. Nadie puede negar al procesado su 
derecho a proponer prueba pericial sobre tal extremo, aunque esta ya hubiera sido objeto de 
un informe médico forense, máxime cuando este informe se hizo sin intervención alguna de las 
partes. 
Si no hubiera habido anomalía procesal alguna causante de tal falta de práctica de esa prueba, 
nada habría que objetar. 
Pero es que, como bien ha puesto de relieve el Ministerio Fiscal en su informe al apoyar este 
motivo 4º (página 5), sí existió tal anomalía, consistente en el olvido de lo que había solicitado 
la defensa en orden a la revocación del sumario para la práctica de nuevas diligencias 
realizadas en los escritos de los folios 5 a 8 y 19 a 22. 
En el auto del folio 29, por el que se confirmó la conclusión del sumario acordado por el 
Juzgado de Instrucción, se resolvió sobre esta petición de revocación solicitada por la defensa 
del imputado denegándola de modo erróneo, pues se consideró esa petición como relativa a la 
práctica de prueba anticipada con el argumento de que no se había realizado en el momento 
procesal oportuno. 
Al respecto hemos de recordar que, a partir de una  STC, la conocida 66/1989  ( RTC 1989, 
66)  , el art. 627  LECrim  ( LEG 1882, 16)  , norma preconstitucional, ha de ser objeto de una 
interpretación integradora. Tal norma procesal manda pasar los autos al Ministerio Fiscal y 
después a la parte querellante para presentar escrito conformándose con el auto de 
conclusión del sumario dictado por el juzgado o para pedir la práctica de nuevas diligencias. Y 
la mencionada sentencia dispone que ese traslado debe hacerse también a las defensas de los 
imputados ante "la necesidad de que las partes cuenten con medios parejos de ataque y 
defensa", a la vista de lo dispuesto en el art. 24.2  CE  ( RCL 1978, 2836)  , "para dar 
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oportunidad a los procesados, no solo de solicitar y razonar la procedencia del sobreseimiento, 
sino de interesar, en su caso, la práctica de nuevas diligencias...". 
A la vista de tal doctrina, la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca tenía que haberse 
pronunciado sobre esa petición de revocación del auto de conclusión del sumario. No haberlo 
hecho así constituye, en primer lugar, una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva y 
también del relativo al derecho de defensa por inadmisión de pruebas, que es lo que en 
definitiva se denuncia en este motivo 4º literalmente en su encabezamiento. 
Como ya dijimos al principio, por exigencias del respeto debido a esos derechos fundamentales 
de orden procesal, recogidos en el art. 24.1 y 2 CE, procede acceder aquí a la petición de 
declaración de nulidad de actuaciones formulada por el Ministerio Fiscal con revocación del 
auto de fecha 13 de octubre de 2006 (folio 29) para que la Sección 1ª de la Audiencia 
Provincial de Palma de Mallorca se pronuncie sobre la petición de revocación del auto de 
conclusión del sumario para la práctica de diligencias, realizada en el escrito de los folios 5 a 8 
del rollo del tribunal de instancia, siguiéndose luego todos los trámites hasta dictar sentencia. 
Actuará en esta nueva parte del procedimiento una sala integrada por magistrados diferentes 
de aquellos que dictaron el mencionado auto de 13.10.2006 o la sentencia impugnada en este 
recurso”. 
 
XIII. B) EL PROCESAMIENTO  
1. Correlación procesamiento-acusación [STS (Sala de lo Penal) núm 
10851/2007, de 4 de junio de 2008 (RAJ 4176/2008)] 
ROJ núm. 3352/2008 () 
Supuesto de hecho:  
Se plantea si se lesiona el derecho a un proceso con todas las garantías del art. 24.2 CE cuando 
las partes cambian en su escrito de acusación la calificación jurídica que se hizo de los hechos 
en el auto de procesamiento. El Tribunal Supremo entiende que no es así y desestima el 
motivo. 
Temas que se abordan:  
Correlación entre el contenido del auto de procesamiento y los escritos de acusación.  
Observaciones:  
En otras Sentencias el Tribunal Supremo defiende un criterio algo distinto, ya que se entiende 
que la acusación ha de formulares respecto de los hechos “que resulten del sumario” y no de 
los que figuren en el auto de procesamiento (así en SSTS de 29 de noviembre de 2006 (FJ 8º) y 
de 20 de octubre de 2010 (RAJ 8156); FJ 1º). 
Texto: 
“F.J. 2º (del recurso de Juan Ignacio) En el motivo 1º de este recurso, al amparo del art. 852 
LECr, se alega infracción de precepto constitucional, concretamente del art. 24.2 CE en su 
apartado relativo al derecho a un proceso con todas las garantías, "al haber permitido a las 
acusaciones ejercer acusación por delitos no contemplados en el auto de procesamiento", 
concretamente por el delito de amenazas imputado por el Ministerio Fiscal y, además, por el 
de tenencia ilícita de armas incluido por la acusación particular. 
Ha de rechazarse por dos razones: 
1ª. No siempre que hay una infracción procesal cabe hablar de vulneración del derecho a un 
proceso con todas las garantías del art. 24.2 CE. El vicio procesal solo podrá tener incidencia 
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constitucional si produce indefensión, esto es, si impide o limita las facultades de alegar o 
probar aquello que pudiera redundar en beneficio de la parte. 
En el caso presente hay que entender que acusar por más delitos de los que abarca el auto de 
procesamiento obliga al imputado a defenderse de más acusaciones, pero no le limita la 
facultad de defenderse respecto de ninguna de ellas. 
2ª. Pero, y esto es lo más importante, lo único del auto de procesamiento que vincula a las 
partes para las posteriores acusaciones es la narración de hechos, no la calificación jurídica que 
pudiera existir en tal resolución. El Ministerio Fiscal y las acusaciones particulares han de 
acomodarse en lo esencial a lo recogido en los hechos relatados en el auto de procesamiento; 
pero, respetando tales hechos, tienen libertad para encajarlos en unas u otras normas penales, 
si bien solo respecto de las personas que se declararon procesadas o responsables civiles en 
esa resolución provisional. Tiene razón en esto el Ministerio Fiscal al impugnar el recurso”. 
 
2. La imputación judicial en el procedimiento abreviado. [STC (Pleno) 
186/1990, de 15 de noviembre, núm. 1914/1990. Cuestión de 
inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de Primera Instancia e 
Instrucción núm. 1 de Collado-Villalba (Madrid), en relación con el art. 
790.1 de la Lecrim, según la redacción dada por la L.O. 7/1988, de 28 
diciembre 1988]. 
BOE núm. 289, de 3 de diciembre de 1990 () 
Supuesto de hecho:  
El Tribunal Constitucional aclara que en el procedimiento abreviado la imputación judicial 
cumple las funciones del procesamiento en el procedimiento ordinario, en el sentido de 
determinar la legitimación pasiva de los sujetos frente a los que se dirige el sujeto y frente a 
los que previsiblemente se va a dirigir la acusación, con objeto de preservar su derecho de 
defensa.  
Temas que se abordan:  
Imputación judicial como alternativa al procesamiento en el procedimiento abreviado.  
Observaciones:  
En igual sentido, por ejemplo, STS de 15 de noviembre de 1994, núm. 1780/1994, y STS 
19/2000, de 31 de enero. Tras trece años aplicando esta doctrina, se reformó el art. 775 
LECrim, que incluyó la exigencia de informar de la condición de imputado a través de una 
comparecencia, la primera, ante el órgano judicial competente.   
Texto:  
F.J. 7º: “De la anterior afirmación se desprende, en segundo lugar, la lógica consecuencia de 
que la acusación no pueda, exclusivamente desde un punto de vista subjetivo, dirigirse contra 
persona que no haya adquirido previamente la condición judicial de imputada, puesto que, de 
otro modo, se podrían producir, en la práctica, acusaciones sorpresivas de ciudadanos con la 
consiguiente apertura contra ellas del juicio oral, aun cuando no hubieren gozado de la más 
mínima posibilidad de ejercitar su derecho de defensa a lo largo de la fase instructora. En este 
sentido no hay que olvidar que una de las funciones esenciales de la instrucción es la de 
determinar la legitimación pasiva en el proceso penal (cfr. arts. 299 y 789.3.º, en cuya virtud 
constituye objeto de las diligencias previas determinar «las personas que en él hayan 
participado»), función que en el proceso común se realiza a través del procesamiento y que en 
el proceso penal abreviado, suprimido el procesamiento, dicha función debe llevarse a cabo 
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mediante la previa imputación judicial, pues, de lo contrario, las partes acusadoras públicas o 
privadas, serían enteramente dueñas de dirigir la acusación contra cualquier ciudadano, 
confundiéndose el principio acusatorio con el dispositivo, con sustancial merma de las 
garantías de la defensa permitiéndose, en definitiva, que personas inocentes pudieran verse 
innecesariamente sometidas a la «penalidad» de la publicidad del juicio oral”. 
 
3. Defecto en la notificación del auto del procesamiento. [STS (Sala de 
lo Penal, Sección 1ª) de 21 de noviembre de 2002, núm. Recurso 
1427/2001].  
ROJ 7753/2002 () 
Supuesto de hecho:  
Los seis condenados por sentencia por pertenencia a banda armada recurren en casación 
porque entienden que se ha vulnerado su derecho a un proceso con todas las garantías, 
consagrado en el art. 24.2 CE, dado que se abrió y celebró juicio oral sin que les hubiera sido 
notificado de forma legal el auto de procesamiento. En efecto, se reconoce que se cometieron 
dos errores a la hora de comunicarles esta resolución, ya que, por un lado, se identificó la 
causa erróneamente y, por otro, faltaba la firma del Secretario Judicial. Con todo, el Supremo 
entiende que no se ha producido indefensión ya que los condenados no vieron afectado 
materialmente su derecho de defensa, ya que sí que quedó acreditado que tuvieron 
conocimiento de las actuaciones por otros medios y que, por tanto, pudieron llevar  a cabo en 
plazo todas las actuaciones que consideraron oportunas para su defensa.  
Temas que se abordan:  
Derecho a un proceso con todas las garantías. Notificación del auto de procesamiento. 
Texto: 
F.J. 2º: “Como primer motivo de los del recurso, por el cauce del art. 849, 1º  LECrim  ( LEG 
1882, 16)   en relación con el art. 5, 4  LOPJ  ( RCL 1985, 1578, 2635; ApNDL 8375)  , se ha 
denunciado vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías, del art. 24, 2  CE  ( 
RCL 1978, 2836; ApNDL 2875) . El argumento es que el auto de procesamiento no fue 
notificado al que recurre, lo que acarrearía como consecuencia la nulidad de pleno derecho de 
la declaración indagatoria, resultando patente que en la causa se prescindió de normas 
esenciales de procedimiento. En apoyo de esta afirmación, se señala que la notificación que 
consta al folio 1069 lleva la referencia expresa al sumario 9/1999-N, que no es el 
correspondiente a esta causa; que tal diligencia carece de autenticidad, porque falta la firma 
del secretario; y que, en fin, la que figura al pie del texto no es la del recurrente. 
La Sala de instancia tuvo ocasión de pronunciarse sobre este asunto, cuya consideración había 
sido ya suscitada por distintos acusados en un momento anterior del trámite, y puso de 
manifiesto que, si bien es apreciable el error en la designación de la causa y la carencia de 
intervención del funcionario que tendría que haber autorizado tales actos de comunicación, la 
autenticidad de las firmas de los reseñados como destinatarios de los mismos (salvo en el caso 
de Leire P., que no firmó), es apreciable a simple vista. A lo que habría que añadir –señala– que 
las mismas actitudes de rechazo de las imputaciones observadas en todos los casos en la 
indagatoria, permiten entender que existía información bastante al respecto y también 
conocimiento previo de la naturaleza del acto; así como, en fin, que en todos los casos, esta 
declaración se prestó con asistencia de letrado de confianza. Por lo demás –concluye– es claro 
que los interesados debieron tener constancia del auto objeto de notificación a través de sus 
procuradores y, además, no se hizo manifestación alguna en el sentido de esta impugnación 
durante el trámite de instrucción. 
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No obstante lo anterior, importa señalar que la notificación del auto de procesamiento en 
forma legal es, efectivamente, una garantía procesal del imputado que tendría que haberse 
observado, lo que hace indisculpable el descuido. Ahora bien, como es sabido y resulta de 
consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, aunque la entrada en vigor de la 
Constitución obliga a interpretar y aplicar toda la legislación procesal penal en clave 
constitucional, ello no implica que cualquier infracción de una regla de procedimiento 
adquiera de inmediato relevancia constitucional ( STC 93/1987, de 3 de junio  [ RTC 1987, 
93]  ). Lo que sí está imperativamente proscrito con ese grado de radicalidad es la existencia de 
indefensión, que se da cuando, con infracción de una norma procesal, el órgano judicial en el 
curso del proceso impide a una parte el ejercicio del derecho de defensa, 
limitando materialmente sus posibilidades de alegar, replicar frente a las alegaciones de 
contrario y proponer prueba (  STC 52/1999, de 12 de abril  [ RTC 1999, 52]  ). 
El auto de procesamiento es un acto de imputación formal y su notificación tiene por objeto 
comunicar al interesado los términos concretos de la acción delictiva que se le reprocha y su 
valoración legal, a tenor de los datos de hecho que en ese momento existan en la causa. En 
este caso, la indefensión relevante tendría que venir dada por la circunstancia de que el 
defecto procesal alegado hubiera impedido realmente al afectado tener constancia cierta y 
plena del delito objeto de persecución. 
Nada de eso ocurrió y, por el contrario, todo indica de manera incontestable que cada uno de 
los procesados, al ser indagado, contaba con ilustración expresa y completa sobre los hechos a 
él atribuidos en la causa –que es en lo que consiste la imputación correctamente formulada, 
según el Tribunal Constitucional, en su conocida  sentencia de 15 de noviembre de 1990  ( RTC 
1990, 186)  – de modo que pudo articular bien su defensa. 
Así, en el caso de que se trata, e incluso aceptando con fines meramente dialécticos, pues no 
es lo sucedido, que, en efecto, la notificación del auto de procesamiento no hubiera llegado a 
producirse, no puede ser más claro que los acusados en esta causa, en general, y, desde luego, 
el recurrente, en particular, tuvieron plena constancia de la concreta clase de acciones y de la 
responsabilidad penal que en ella se ponían a su cargo. Y esto, por la claridad y minuciosidad 
con que se produjeron los interrogatorios policiales y judiciales y, luego, por la preocupación y 
la dedicación puesta de manifiesto por sus defensores de confianza en tales momentos del 
trámite. Todo lo que hace ciertamente insostenible la afirmación de que al concluir la 
instrucción de la causa alguno de los afectados por ella y, por lo que hace a la impugnación que 
se examina, aquél en cuyo interés se suscita, pudiera haber padecido indefensión debida a ese 
motivo. De manera que este aspecto de la impugnación debe ser desestimado. 
 
XIII. C) LA FASE INTERMEDIA 
1. Respeto al principio de igualdad de armas en la fase intermedia [STC 
(Sala 1ª) núm. 44/1985, de 22 de marzo].  
BOE num. 94, de 19/04/1985 () 
 
Supuesto de hecho:  
El Tribunal Constitucional entiende que se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva 
del art. 24 CE desde el momento en que no se ha permitido al imputado ni en la fase sumarial 
ni en la intermedia defenderse ni frente a la adopción de medidas cautelares ni frente al auto 
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de procesamiento, pese a lo que dispone la redacción del art. 118 LECrim dada tras la reforma 
de 1978. 
Temas que se abordan:  
Principio de igualdad. Derecho de defensa. Garantías y derechos del imputado en la fase 
intermedia. 
Observaciones:  
Interpreta las garantías constitucionales del imputado en la fase sumarial e intermedia tras la 
nueva redacción del art. 118 CE tras la publicación de la Ley de 4 de diciembre de 1978.  
Texto: 
FF.JJ. 2º y 3º: 2º: “2. La violación del derecho a la tutela judicial efectiva se habría producido, 
según la parte actora, al no haberse reconocido legitimación en el procedimiento penal a los 
promoventes del amparo y por el desconocimiento del derecho al recurso. Ambos motivos se 
conectan, tanto por el razonamiento de las resoluciones judiciales recurridas en amparo, en las 
que la declaración de no haber lugar al recurso en vía judicial -en su día interpuesto-, se basa 
en el desconocimiento de la condición de parte, como por pertenecer al contenido del mismo 
derecho fundamental, según la doctrina del TC, la necesidad de audiencia y el acceso a los 
recursos establecidos en la Ley. La inadmisión de un medio de impugnación en la vía judicial en 
razón de una causa inexistente comporta a la vez ilegalidad e inconstitucionalidad, ya que 
afecta al contenido del derecho reconocido en el art. 24 de la C.E. “Del examen de las 
actuaciones y del planteamiento de la demanda se infiere que el no considerar como parte 
respecto a los promoventes del amparo se produce como consecuencia de la providencia, que 
no les fue notificada, del 24 de abril de 1984 y que declaro no haber lugar a su personación 
ante la Audiencia, pues hasta entonces en las actuaciones anteriores se les había tenido por 
tales siendo, incluso, emplazados ante dicho órgano judicial”. 
3. Como es sabido, en el proceso penal hasta la publicación de la Ley de 4 de diciembre de 
1978, que redactó de nuevo el art. 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sólo se permitía la 
intervención del inculpado en las actuaciones sumariales, ejercitando su derecho de defensa, 
desde que era sometido a la condición de procesado; pero dicha Ley, aunque de carácter 
preconstitucional, acomodó el proceso penal a los principios esenciales que concedía a todos 
los ciudadanos el art. 24 de la C.E. Es decir: El derecho a obtener la tutela judicial de los Jueces 
y Tribunales, en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, 
pueda producirse indefensión; el derecho a la defensa y a la asistencia de Letrado; el derecho a 
ser informado de la acusación formulada, y por fin, el derecho a ser sometido a un proceso 
público con todas las garantías. Dicho art. 118 de la L.E.Cr., reconoció la nueva categoría del 
«imputado» a toda persona a quien se le atribuya, más o menos fundamentadamente, un acto 
punible, permitiéndole ejercitar el derecho de defensa en su más amplio contenido, actuando 
en el procedimiento penal cualquiera que este sea, desde que se le comunique 
inmediatamente la admisión de denuncia o querella o cualquier actuación procesal de la que 
resulte la imputación de un delito, o haya sido objeto de detención, o de cualquier otra medida 
cautelar, o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruirá de este derecho. 
Con el reconocimiento de la condición de imputado, y de los derechos de defensa que se le 
otorgan al mismo dentro del proceso penal, se colocó a las partes en él interesadas en un 
plano de equiparación y de contradicción, evitando la supremacía y preponderancia de las 
partes acusadoras que, con anterioridad, agravaba la posición de los inculpados. Derecho de 
defensa que sólo podrá restringirse en los supuestos especiales y extraordinarios que exija la 
investigación según las leyes procesales, y si resulta indispensable a tal fin. Pero fuera de estos 
supuestos excepcionales, el derecho a la defensa del imputado se ostenta con carácter 
absoluto en todas las fases que componen el proceso, como lo indica la expresión de dicho art. 
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118 de la L.E.Cr., «actuando en el procedimiento, cualquiera que este sea», y por consiguiente, 
teniendo el derecho de defenderse en la denominada fase intermedia del proceso ordinario 
común para los delitos de superior entidad y que se practica ante las Audiencias Provinciales, 
por lo que el contenido del art. 623 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no puede impedir que 
el inculpado en el sumario pueda comparecer en dicho estadio procesal, aunque no hubiera 
sido procesado previamente, en el que puede actuar en defensa de sus derechos, 
personándose como parte y recurriendo contra los acuerdos que le perjudiquen. 
En el caso concreto, resulta que la Audiencia Provincial de Ávila negó la condición de parte a 
los imputados ante dicho órgano jurisdiccional y les privó de la posibilidad de ejercer los 
derechos de defensa en la providencia, recurrida en amparo, de fecha 3 de julio de 1984, pues 
en dicha resolución se inadmite el recurso de súplica formulado por los solicitantes del amparo 
contra el Auto de la Audiencia de fecha 28 de junio de 1984, que ordenó su procesamiento en 
el sumario núm. 36/1982 «por no ser parte el peticionario», acordado por Auto del Juzgado de 
Instrucción de Ávila de 20 de julio de 1984. 
Concluimos señalando que en la cuestión planteada se ha vulnerado el art. 24.1 de la C.E. ya 
que en los que se traducen los derechos reconocidos por dicho precepto es en la falta de 
firmeza de las medidas cautelares acordadas en un Auto de procesamiento y en la posibilidad 
de que frente a las mismas y, en todo caso, frente al procesamiento, pueda defenderse 
eficazmente el procesado, no debiendo restringirse la personación a dicho procesado, sino que 
basta, meramente, la condición de imputado, ostentada por los recurrentes a quienes se 
deniega la posibilidad de ejercitar el recurso de súplica y el posterior incidente de nulidad de 
actuaciones en la providencia, también recurrida, de fecha 23 de julio de 1984”. 
2. Respeto del principio acusatorio en la fase intermedia: acusación 
necesaria para continuar el proceso [STC (Sala 1ª) núm. 173/2009, de 
9 de julio]. 
BOE núm. 193, de 11 de agosto de 2009 (). 
Supuesto de hecho: 
El Tribunal Constitucional afirma que es necesario para que pueda abrirse el juicio oral y pueda 
dictarse sentencia que alguien distinto del órgano enjuiciador sostenga, como en este caso, la 
acusación. En caso contrario, se estaría vulnerando el principio acusatorio. 
Temas que se abordan:  
Principio acusatorio.  
Observaciones:  
Véase también, entre otras, en STS (Sala de lo Penal) de 24 de junio de 2003, núm. 824/2000. 
Texto:  
“2. Nuestro examen debe comenzar por el análisis de la queja relativa a la vulneración del 
principio acusatorio, pues su eventual estimación determinaría la imposibilidad de dictar una 
Sentencia condenatoria —ni en instancia, ni en apelación— si, como sostiene el recurrente, no 
existió acusación que sostuviera la acción penal, haciendo innecesario nuestro 
pronunciamiento sobre las restantes quejas. 
Reiteradamente hemos afirmado que determinados elementos estructurales del principio 
acusatorio forman parte de las garantías constitucionales sustanciales del proceso penal, no 
sólo en la dimensión expresamente reconocida por el art. 24.2 CE de que nadie pueda ser 
condenado sin que se formule previamente una acusación de la que tenga conocimiento y 
posibilidades de defenderse de manera contradictoria, sino también en su dimensión, 
implícitamente reconocida entre las garantías constitucionales en el procedimiento penal, de 
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que el objeto procesal sea resuelto por un órgano judicial independiente e imparcial diferente 
del que ejerce la acusación y con respeto al deber de congruencia entre acusación y fallo (por 
todas, SSTC 35/2004, de 8 de marzo, FJ 7; 179/2004, de 18 de octubre, FJ 4; 123/2005, de 11 
de mayo, FJ 3). Esta segunda perspectiva del principio acusatorio implica que nadie puede ser 
condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado, de modo que el juzgador está 
sometido constitucionalmente en su pronunciamiento por un doble condicionamiento, fáctico 
y jurídico, que queda concretado en la pretensión establecida en el escrito de calificaciones 
definitivas (por todas, STC 123/2005, FJ 4). También hemos afirmado que las exigencias del 
principio acusatorio, y en concreto la de congruencia entre acusación y fallo, son de aplicación 
en la segunda instancia, con los condicionamientos derivados de la concreta configuración 
legal de cada recurso penal y de la naturaleza de las pretensiones que en él se deduzcan (por 
todas, STC 123/2005, FJ 8). 
En el presente caso, como se refleja en los antecedentes de hecho de la Sentencia de instancia 
y en su fundamento jurídico primero, los padres del menor fallecido se personaron como 
acusación particular en las diligencias previas abiertas inicialmente el día 12 de noviembre de 
2002, representados por Procurador y asistidos de Letrado, constando en los poderes unidos a 
los autos que estaban facultados para intervenir en cualquier jurisdicción en defensa de los 
intereses de los poderdantes con ocasión del fallecimiento de su hijo. Mediante escrito de 9 de 
junio de 2004 la acusación particular solicitó que los hechos se declarasen falta de imprudencia 
por omisión con resultado de muerte y que se dirigiese la acción penal contra el demandante 
de amparo, escrito que el órgano judicial considera que “cumple todos los requisitos para 
considerarse como una denuncia”. Mediante Auto de 17 de agosto de 2004 se acordó acceder 
a lo solicitado por la acusación particular. El día 10 de abril de 2006 se celebró el juicio de 
faltas, reflejándose en el acta del mismo (f. 527 de las actuaciones) que a dicho acto no 
comparecieron ni el Ministerio Fiscal, ni los denunciantes, pero sí su Letrado, quien sostuvo la 
acusación, ratificándose en la denuncia y solicitando, en su informe final, la condena del 
denunciado como autor de una falta de imprudencia con resultado de muerte del art. 621.2 
del Código penal (CP) a la pena de multa de dos meses a razón de 30 euros diarios, así como a 
indemnizar a los padres del menor en la cantidad de 300.000 euros. Consta igualmente 
acreditado en las actuaciones que la acusación particular interpuso recurso de apelación 
contra la Sentencia absolutoria de instancia, reiterando la solicitud de condena (ff. 554 ss.) y 
que la Sentencia condenatoria recurrida en amparo condenó al recurrente por la misma falta 
de la que venía siendo acusado y a una pena inferior a la solicitada por la acusación. 
En definitiva, y al margen de la existencia o no de alguna irregularidad procesal en la 
personación de los denunciantes en el juicio de faltas, de lo anteriormente expuesto se 
desprende con toda claridad —y en contra de lo sostenido por el recurrente— que no se 
produjo la vulneración denunciada, pues no impidió el ejercicio efectivo de la acusación contra 
el recurrente, de la que éste pudo defenderse de manera contradictoria. A lo que ha de 
añadirse que la acusación particular interpuso recurso de apelación contra la Sentencia 
absolutoria de instancia, reiterando la solicitud de condena al recurrente como autor de una 
falta del art. 621.2 CP y solicitando una nueva valoración de la prueba practicada, por entender 
que existía un error en su valoración, y que el fallo condenatorio de la Sentencia respetó el 
deber de congruencia en los términos en que le era constitucionalmente exigible. No cabe 
apreciar, por tanto, una vulneración del principio acusatorio contraria al art. 24.2 CE”. 
 
3. Alcance de la intervención del sujeto pasivo en el procedimiento 
ordinario por delitos graves [STC (Sala) núm. 66/1989, de 17 de abril]. 
BOE núm. 119, de 19 de mayo de 1989. (). 
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Supuesto de hecho:  
A la luz del art. 24.2 CE, el Tribunal Supremo hace una interpretación integradora del art. 627 
LECrim que en ese momento no incluía la posible intervención activa de los procesados en la 
fase intermedia. En este sentido, les reconoce tanto la facultad de solicitar el sobreseimiento 
como, en su caso, la práctica de nuevas diligencias, tal y como hasta entonces lo podían hacer 
tanto el Ministerio Fiscal como los acusadores.  
Temas que se abordan:  
Intervención de los imputados en la fase intermedia. Respeto al equilibrio e igualdad de 
oportunidades entre todas las partes del proceso penal.  
Observaciones:  
En esta Sentencia el Tribunal Supremo concreta aún más las manifestaciones del principio de 
igualdad de armas reconocido en la fase intermedia respecto de los imputados en un proceso 
penal.  
La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, modificó la redacción del art. 627 LECrim al que se refiere 
esta Sentencia e incorporó de forma explícita esta interpretación constitucional. Véase en 
aplicación de este nuevo precepto, entre otras, STS 1159/2009, de 19 de noviembre. 
Texto: 
F.J. 11º: “Resta por examinar las vulneraciones de derechos fundamentales que los actores 
atribuyen en el último de los recursos de amparo formulados a las resoluciones de la Sala de la 
Audiencia, de fechas 11 y 23 de abril de 1988, que confirman el Auto de conclusión del 
sumario del Juez Instructor y disponen la apertura del juicio oral, si bien ha de excluirse de 
entrada que las mismas supusieran la confirmación de una lesión de aquéllas, producida por la 
denegación de las diligencias concretamente pedidas, ya que es ésta una eventualidad excluida 
por los anteriores razonamientos. 
En primer lugar, afirman que han vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 en 
relación con los arts. 120.3 y 9.3 C.E.) porque no dan respuesta razonada y fundada al escrito 
de 10 de marzo de 1988 en el que los recurrentes solicitaron que se les diera el trámite 
previsto en el art. 627 L.E.Crim., lo mismo que se había realizado con respecto al Ministerio 
Fiscal. En relación con tal extremo, si bien puede entenderse que existe una denegación 
implícita en la providencia de 14 de febrero de 1988, al limitarse a acordar la sustanciación del 
rollo de conformidad con lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hay una motivación 
explícita en el Auto resolutorio del recurso de súplica de 23 de abril de 1988, que basa la 
decisión judicial en que la petición formulada para evacuar el mencionado trámite del art. 627 
comportaba un inadecuado adelantamiento de la consideración de parte acusada que sólo se 
adquiere, conforme a dicha Ley procesal, en virtud de la apertura del juicio oral y el trámite de 
calificación. 
12. En segundo término, ha de considerarse si desde el punto de vista jurídico material la 
omisión de los recurrentes en el trámite del art. 627 de la LE.Crim., otorgado al Ministerio 
Fiscal y a las partes acusadoras, acordada por el órgano judicial con base en que no existía una 
previsión legal y que no cabía confundir la intervención tasada en el proceso del procesado y 
del acusado ha supuesto, como sostienen los actores, la infracción de los principios de 
igualdad y contradicción de las partes procesales. 
Según ha reiterado este Tribunal (SSTC 27/1985, de 26 de febrero; 109/1985, de 8 de octubre, 
y 155/1988, de 22 de julio, entre otras), el art. 24, en la medida en que reconoce, en sus 
párrafos 1 y 2, los derechos a la tutela judicial efectiva, con interdicción de la indefensión, y a 
un proceso con las garantías debidas, impone a los órganos judiciales la obligación de 
promover el debate procesal en condiciones que respeten la contradicción e igualdad de la 
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acusación y defensa. Por lo que se refiere a este último aspecto, es decir, la igualdad de las 
partes, este Tribunal ya se ha manifestado en el sentido de que del art. 24 de la Constitución se 
deriva la necesidad de que las partes cuenten con medios parejos de ataque y defensa, a 
efectos de «evitar desequilibrios entre la respectiva posición procesal de las partes» 
(STC 47/1987, de 22 de abril). El reconocimiento del derecho a un proceso con todas las 
garantías implica ciertamente que para evitar el desequilibrio entre partes, ambas dispongan 
de las mismas posibilidades y cargas de alegación, prueba e impugnación. Esta exigencia (que 
puede admitir modulaciones o excepciones en la fase sumarial, por razón de la propia 
naturaleza de la actividad investigadora que en ella se desarrolla) cobra sin duda en el proceso 
penal singular relevancia en el juicio oral y en la actividad probatoria incluidos los supuestos de 
prueba anticipada [art. 6.3 d), del Convenio Europeo de Derechos Humanos]: pero ha de 
respetarse también en la denominada fase intermedia del procedimiento por delito (como 
resulta de la doctrina contenida en nuestra Sentencia 44/1985, de 22 de marzo). 
En efecto, en dicha fase no sólo se tiende a dar oportunidad para que se complete el material 
instructorio que permita la adecuada preparación y depuración de la pretensión punitiva, sino 
que es el momento de determinar si concurren o no los presupuestos necesarios para la 
apertura del juicio oral. Y quienes estén procesados tienen un indudable interés en ambos 
aspectos, por lo que no puede prescindirse de su intervención. Debe tenerse en cuenta que, a 
la vista de los escritos de las partes, formulados con ocasión del trámite del art. 627 L.E.Cr., se 
abren varias posibilidades al Tribunal penal, y no sólo y obligatoriamente la apertura del juicio 
oral. Cabe así, que el Tribunal, de acuerdo con el art. 631 de la Ley citada, revoque el Auto del 
Juez de Instrucción, devolviendo a éste el proceso y ordenando la práctica de nuevas 
diligencias; o bien, y aún confirmando el Auto del Juez y declarando terminado el Sumario, el 
Tribunal no queda vinculado por las peticiones de las partes acusadoras de apertura del juicio 
oral, ya que cabe que el Tribunal, conforme al art. 645 de la L.E.Crim., disponga el 
sobreseimiento si estimase que el hecho no es constitutivo de delito, de acuerdo con lo 
dispuesto en el art. 637.2 de la mencionada Ley procesal. Por ello, y dada la diversidad de 
posibilidades abiertas al Tribunal, el hecho de que sólo las partes acusadoras pudieran alegar al 
respecto colocaba a los hoy recurrentes en una clara posición de desigualdad, al no poder 
hacer valer ellos sus argumentos frente a los de las otras partes. 
Los demandantes en amparo, en escrito de 10 de marzo de 1988, solicitaron se les incluyera en 
el trámite previsto en el art. 627 de la L.E.Crim., lo que les fue negado: y esta negativa ha de 
estimarse como contraria al derecho a un proceso con todas las garantías. Pues, si bien el art. 
627 de la L.E.Crim. sólo prevé expresamente el traslado de los autos para instrucción del 
Ministerio Fiscal y a los querellantes personados, no prohíbe en forma alguna (como señala el 
Ministerio Fiscal ante este Tribunal) que se dé traslado a los procesados. Y, a la vista de lo 
dispuesto en el art. 24.2, procedía integrar lo mandado en el art. 627 L.E.Crim., norma de 
origen preconstitucional, con las garantías resultantes del artículo constitucional citado, que 
incluyen la igualdad de armas entre las partes, y, por tanto, y en este caso, el traslado a los 
procesados en los mismos términos que los previstos en el art. 627 L.E.Crim para el Ministerio 
Fiscal y querellante si lo hubiera. Ello es compatible con lo mandado en el artículo mencionado 
de la L.E.Crim.; es práctica seguida -como reconoce el Ministerio Fiscal- que las otras secciones 
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, y no fue objeto de oposición por el Fiscal ante 
la misma, que en su escrito de 21 de abril de 1988 se pronunció a favor de la pretensión de los 
recurrentes en este sentido. En conclusión, no cabe duda que la propia trascendencia de la 
decisión a adoptar exigía del Tribunal penal que, de acuerdo con los arts. 24.2 C.E. y 5.1 y 7.2 
L.O.P.J., efectuara una interpretación integradora del repetido art. 627 L.E.Crim. para dar 
oportunidad a los procesados, no sólo de solicitar y razonar la procedencia del sobreseimiento, 
sino de interesar, en su caso, la práctica de nuevas diligencias distintas de las rechazadas, que 
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pudieran ser pertinentes a los efectos de justificar dicho pronunciamiento por la irrelevancia 
penal de los hechos objeto del proceso. 
13. Siendo suficiente el expresado motivo para estimar la pretensión de amparo deducida en 
orden a que los actores obtengan el trámite establecido en el art. 627 de la L.E.Cr., resulta 
innecesario examinar las restantes quejas relativas a la indefensión y desigualdad resultantes 
que se aducen en el mismo sentido. 
Fallo 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
Otorgar parcialmente el amparo solicitado por don Eduardo García de Enterría y Martínez 
Carande y doña Amparo Lorenzo-Velázquez Pérez, y en su virtud: 
1.º Anular la medida cautelar de prisión provisional bajo fianza impuesta a cada uno de los 
recurrentes por el Auto de procesamiento de 4 de junio de 1985. 
2.º Anular los Autos de la Sección Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 11 
y 23 de abril de 1988. 
3.º Declarar el derecho de los recurrentes a que se les dé idéntico traslado al previsto en el art. 
627 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para las partes acusadoras. 4.º Desestimar el recurso 
en todo lo demás”. 
4. Alcance de la intervención del sujeto pasivo en el procedimiento 
abreviado.  Vinculación del tribunal a las peticiones de las partes de 
apertura del juicio oral [STC (Pleno) núm. 186/1990, de 15 de 
noviembre, resolviendo cuestión de inconstitucionalidad]. 
BOE núm. 289, de 3 de diciembre de 1990 () 
Supuesto de hecho:  
Esta Sentencia da respuesta para el procedimiento abreviado respecto a lo que la STC 66/1989 
antes comentada resolvía para el ordinario por delitos graves: alcance de la fase intermedia en 
cuanto revisión de la fase de diligencias previas como en cuanto a su finalidad de determinar si 
se ha de abrir o no el juicio oral, analizando las facultades que tienen las partes personadas y la 
vinculación del tribunal respecto de sus peticiones.  
Temas que se abordan: 
Diferencias entre la fase intermedia en el proceso ordinario por delitos graves y el 
procedimiento abreviado: facultades y derechos del imputado.  
Observaciones:  
Curiosamente, basándose en que esta fase cumple fines distintos que en el proceso ordinario 
por delitos graves –motivo bastante discutible–, el Tribunal llega a conclusiones bien distintas 
en cuanto a la intervención del imputado en la fase intermedia de este proceso y a la 
vinculación del tribunal a las peticiones de las partes. 
Texto: 
“3. Resueltas así las objeciones previas a la admisión, procede entrar a examinar el problema 
de fondo planteado en la presente cuestión referida a la posible inconstitucionalidad del art. 
790.1 de la L.E.Crim., en la redacción dada por la L.O. 7/1988. Este precepto establece que 
cuando el Juez de instrucción acuerde seguir el trámite del procedimiento abreviado, en la 
misma resolución «ordenará que se dé traslado de las diligencias previas, originales o 
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mediante fotocopia, al Ministerio Fiscal y las acusaciones personadas, para que, en el plazo 
común de cinco días soliciten la apertura del juicio oral formulando escrito de acusación o el 
sobreseimiento de la causa o, excepcionalmente, la práctica de diligencias complementarias, 
en el caso del apartado siguiente». En el Auto de planteamiento de la cuestión, el Juez 
promovente fundamenta la duda de constitucionalidad del precepto en el hecho de no 
ordenar idéntica intervención del imputado que la concedida al Ministerio Fiscal y a las 
acusaciones personadas en esa concreta fase procesal y, como consecuencia de esa 
desigualdad de trato colocar al imputado en situación de indefensión por no poder solicitar la 
práctica de diligencias instructoras y carecer de la posibilidad de solicitar el archivo o 
sobreseimiento de las actuaciones, hasta el punto de verse irremediablemente abocado a 
soportar un juicio en cuya preparación no ha tenido intervención alguna. 
Pero, con carácter previo a la resolución de la presunta inconstitucionalidad de la norma 
cuestionada, es necesario precisar, en primer término, cuáles son los principios procesales y 
procedimentales del denominado procedimiento abreviado, regulado en el Título III del Libro 
IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la redacción dada por la L.O. 7/1988, de 28 de 
diciembre, y, más concretamente, cuál es la intervención que en las distintas fases del 
procedimiento tiene el imputado. La necesidad de estas precisiones previas es obvia dado que, 
de un lado, en el mismo auto de planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad, el Juez 
afirma, entre otros extremos, que la intervención del imputado en dicho procedimiento no 
tiene lugar sino a partir de la acusación con el traslado previsto en el art. 791 y que este 
traslado es equivalente, en buena medida, al Auto de procesamiento. De otro lado, tanto el 
Abogado del Estado como el Ministerio Fiscal, en sus escritos de conclusiones, hacen amplias 
consideraciones acerca del proceso penal abreviado y de las similitudes y diferencias del 
mismo respecto del procedimiento común regulado en la L.E.Crim. En segundo término, 
también es conveniente precisar cuáles son las garantías del proceso penal que el art. 24 de la 
Constitución consagra, que es el único parámetro a utilizar para resolver sobre la 
constitucionalidad o inconstitucionalidad del precepto cuestionado. Al respecto cabe recordar 
que la legitimidad o ilegitimidad del precepto vendrá dada por su contradicción o no con el art. 
24 de la C.E., y no sólo por la mayor o menor similitud del precepto cuestionado con otros 
respecto de los cuales ya haya existido un pronunciamiento de este Tribunal Constitucional. 
4. La Ley Orgánica 7/1988, de 28 de diciembre, de creación de los Juzgados de lo Penal, que 
modificó diversos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ha eliminado los tres 
procedimientos existentes por delitos menos graves -los dos de urgencia de la L.E.Crim. y el del 
procedimiento oral de la L.O. 10/1980, de 11 de noviembre-, establecido en el mismo Título 
que contemplaba los procedimientos de urgencia, en el Título III del Libro IV de la Ley, el 
denominado «procedimiento abreviado para determinados delitos». Según el Preámbulo de la 
propia L.O. 7/1988, las modificaciones operadas tienen como finalidad, de una parte, la de 
acomodar la organización judicial al derecho fundamental a un proceso público con todas las 
garantías, entre las cuales se incluye la del Juez imparcial (art. 24.2 C.E.), mediante la 
introducción de una nueva clase de órganos unipersonales (los «Juzgados de lo Penal»), para 
evitar que la imparcialidad del juzgador quede comprometida en su actuación como instructor 
de la causa penal, todo ello en aplicación de nuestra doctrina sobre el «juez legal imparcial» 
sustentada en la STC 145/1988. Pero, por otra parte, y en consonancia con la necesidad de que 
la tutela sea «efectiva», con el derecho a un proceso «sin dilaciones indebidas» del art. 24.2 
C.E. y con la Recomendación (87) 18 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre 
«simplificación de la Justicia Penal», con el nuevo procedimiento penal se pretende también 
un eficaz y rápido funcionamiento del proceso, adoptando medidas tendentes a lograr una 
mayor simplicidad y una mejor protección de las garantías del inculpado, para lo cual se 
modifica, en aras de la celeridad y de la eficacia, la fase de instrucción del proceso. 
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A) El procedimiento abreviado aparece estructurado en distintas fases o secciones. Con 
independencia de la investigación oficial que puede acometer el Ministerio Fiscal (art. 785 bis) 
las fases que se distinguen en el procedimiento abreviado son, cuestiones terminológicas 
aparte, esencialmente tres. En primer término, una fase de instrucción preparatoria -
Diligencias previas: art. 789.2 L.E.Crim.-, de naturaleza jurisdiccional, cuya competencia 
corresponde al Juez de Instrucción y en la que la Ley prevé una activa intervención del 
Ministerio Fiscal (art. 781), que tiene por objeto practicar - o completar en los supuestos en los 
que haya habido una investigación oficial preliminar las diligencias esenciales encaminadas a 
determinar la naturaleza y circunstancias del hecho, las personas que en él hayan participado y 
el órgano competente para el enjuiciamiento. En esta primera fase de instrucción jurisdiccional 
también pueden llevarse a cabo, claro está, determinadas actividades preventivas de 
conservación de las fuentes probatorias (v. art. 786 L.E.Crim.), cautelares (v. art. 785) e incluso 
asistenciales [v. art. 786 primera, y 785, octava, g)], expresamente previstas en la Ley. El 
contenido de la instrucción judicial (o diligencias previas) ha de responder a la finalidad 
perseguida, que no es otra que la prevista en el art. 789.3, esto es, la realización de las 
diligencias esenciales para poder determinar los hechos, las personas participantes en los 
mismos y, en su caso, el órgano competente para el enjuiciamiento, entre las que hay que 
incluir no sólo las necesarias para formular la acusación, sino también las que, apreciada su 
esencialidad por el Juez, puedan favorecer al imputado a los efectos de acordar luego alguna 
de las resoluciones contempladas en el propio art. 789.5.º, de conformidad con lo dispuesto en 
el art. 2 de la L.E.Crim. en relación con el art. 780.1 de la misma Ley. Pero esta primera fase 
jurisdiccional prevista en la Ley no siempre tiene el mismo alcance y contenido instructorio 
antes dicho, puesto que el mencionado art. 789.3.º restringe - siguiendo las tendencias que se 
observan al respecto en el Derecho procesal penal comparado- el desarrollo de esta concreta 
fase sólo a aquellos supuestos en los que el procedimiento se inicie por denuncia presentada 
en el Juzgado o por querella, esto es, cuando no ha habido antes investigación preliminar, o 
cuando las diligencias practicadas en el atestado no fuesen suficientes para formular 
acusación: e incluso cabe la posibilidad de que, no obstante la procedencia de la instrucción, el 
imputado, asistido de su Abogado, reconozca los hechos, en cuyo caso también habrá el Juez 
de obviar la realización de la fase instructora (art. 789.5.º en relación con los arts. 791.3.º y 
793.3º, II.). 
Por lo que respecta a la intervención del imputado en la fase de instrucción preparatoria del 
procedimiento abreviado, ésta tiene un doble significado. En primer término, la intervención 
se produce, siempre, en la obligada comparecencia e interrogatorio judicial del imputado que 
ordena el art. 789.4 de la L.E.Crim. Esta comparecencia ante el Juez Instructor, que consagra 
una de las garantías básicas que debe concurrir en todo proceso penal, cual es la asunción 
formal del «status» de imputado y su interrogatorio judicial antes de haberse formulado 
acusación en su contra, la impone expresamente la Ley, en esta fase del proceso, con 
independencia de que se haya practicado investigación preliminar, e incluso cuando en el 
atestado consten la comparecencia del imputado y sus declaraciones prestadas con las 
formalidades y las garantías legalmente establecidas, y que, como consecuencia de ello, el 
Juez, de conformidad con lo dispuesto en el art. 789.3 de la L.E.Crim., no lleve a cabo la 
instrucción preparatoria en los términos antes dichos. En esta primera comparecencia el Juez 
informará al imputado de sus derechos, de entre los que se destaca la obligación judicial de 
ilustración de la imputación a su sujeto pasivo (art. 789.4.º en relación con los arts. 118.2.º y 
520.2.º) y de la totalidad de los derechos que posibilitan su defensa privada y pública, y le hará 
saber la advertencia y requerimiento establecidos en dicho precepto. Con independencia de lo 
anterior, la Ley prevé -art. 789.4- que todas las partes personadas, entre ellas, como es obvio 
también el imputado, «podrán tomar conocimiento de lo actuado e instar lo que a su derecho 
convenga, acordando el Juez lo procedente en orden a la práctica de estas diligencias cuando 
fuesen necesarias para abrir el juicio oral, sin perjuicio de acordar, en su caso, que se 
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practiquen durante las sesiones del mismo. Es de aplicación a estas diligencias lo dispuesto en 
los artículos 301 y 302». 
Es evidente, por tanto, como coinciden en afirmar el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal 
en sus escritos de alegaciones, que en la fase de instrucción o diligencias previas del 
procedimiento abreviado el imputado está facultado para pedir cuantas diligencias estime 
convenientes a su defensa, sin perjuicio de la facultad del Juez de acordar la práctica de dichas 
diligencias en función de su pertinencia y esencialidad y la de que las partes puedan, en calidad 
de actos de prueba, diferir su práctica a las sesiones del juicio oral. 
Esta primera fase de instrucción concluye, de conformidad con lo dispuesto en el art. 789.5 de 
la L.E.Crim., cuando las diligencias instructoras han sido practicadas o cuando éstas no sean 
necesarias, momento en que el Juez Instructor deberá adoptar alguna de las resoluciones que 
contemplan los cinco apartados de dicho precepto. 
B) La segunda fase en el procedimiento abreviado es la denominada, en términos de la propia 
Ley; de «preparación del juicio oral», la cual también se desarrolla ante el Juez de instrucción. 
Esta fase de preparación del juicio, técnicamente conocida por «fase intermedia» o del juicio 
de acusación», comienza desde el momento en el que el Juez dicta resolución acordando 
seguir los trámites del procedimiento abreviado (art. 789.5, regla cuarta) y tiene por finalidad, 
como se deduce de su misma denominación la de resolver, tras la tramitación pertinente, 
sobre la procedencia de abrir o no el juicio oral y, en su caso, la fijación del procedimiento 
adecuado y órgano competente para el posterior enjuiciamiento. La adopción de dicho juicio 
de relevancia acerca de la apertura del juicio oral competente, con limitaciones, al propio Juez 
instructor -a diferencia de lo que ocurre en el llamado procedimiento común por delito que 
corresponde al órgano de enjuiciamiento- como claramente se deduce de lo ordenado en los 
distintos apartados del art. 790 de la L.E.Crim. En efecto, conforme a lo dispuesto en el núm. 3 
de dicho precepto, cuando el Ministerio Fiscal y el acusador particular solicitaren el 
sobreseimiento de la causa por cualquiera de los motivos que previenen los arts. 637 
(sobreseimiento libre) y 641 (sobreseimiento provisional), «lo acordará el Juez, excepto en los 
supuestos de los núms. 1.º, 3.º, 7.º y 10.º del art. 8 del Código Penal, en que devolverá las 
actuaciones a las acusaciones para la calificación, continuando el juicio hasta Sentencia, a los 
efectos, en su caso, de los arts. 8 y 20 del Código Penal». De otra parte, según el art. 790.6 de 
la L.E.Crim., «solicitada la apertura del juicio oral por el Ministerio Fiscal o la acusación 
particular, el Juez de instrucción la acordará, salvo que estimase que concurre el supuesto del 
núm. 2 del art. 637 de esta Ley o que no existen indicios racionales de criminalidad contra el 
acusado, en cuyo caso acordará el sobreseimiento que corresponda conforme a los arts. 637 y 
641 de esta Ley». Es evidente, por tanto, que la apertura o no del juicio oral - resolución 
esencial en esta fase del proceso corresponde hacerla al Juez de instrucción con las 
vinculaciones y excepciones previstas en la Ley. Es claro, igualmente, que la decisión de abrir el 
juicio oral, dando así después paso a la fase de enjuiciamiento, exige necesariamente la previa 
solicitud de apertura por alguna de las partes acusadoras, solicitud ésta que si bien constituye 
un acto distinto del de la formulación de la acusación, ha de hacerse en el mismo escrito de 
acusación (art. 790. 1º y 5.º L.E.Crim.). Es indudable, por ello, que en el procedimiento 
abreviado la decisión judicial acerca de la apertura o no del juicio oral se adopta después de 
que se haya formulado acusación (art. 790.6 de la L.E.Crim.), como una manifestación más del 
sistema acusatorio al que responde el nuevo proceso (ne procedat iudex ex oficio), por lo que 
no puede atribuírsele al Auto de apertura del juicio naturaleza inculpatoria similar a la del Auto 
de procesamiento en el procedimiento común. Es cierto que la Ley concede al Juez de 
instrucción -no al órgano de enjuiciamiento- la facultad de controlar la consistencia o solidez 
de la acusación que se formula, pues, como antes quedó dicho, el art. 790.6 de la L.E.Crim., 
tras enunciar la regla general de la vinculación del Instructor con la petición de apertura del 
juicio permite al Juez denegar la apertura del juicio en dos supuestos, a saber: cuando el hecho 
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no sea constitutivo de delito o ante la inexistencia de indicios racionales de criminalidad contra 
el acusado, en cuyos casos acordará el sobreseimiento que corresponda. Pero este juicio 
acerca de la improcedencia de abrir el juicio oral -en definitiva de la improcedencia de la 
acusación formulada-, de existir, es un juicio negativo en virtud del cual el Juez cumple 
funciones de garantía jurisdiccional, no de acusación. En cualquier caso, la principal 
característica del nuevo proceso penal abreviado, desde la óptica de nuestra doctrina sobre el 
«Juez imparcial», estriba en haber residenciado la fase intermedia en el Juzgado de Instrucción 
y no en el de enjuiciamiento, con lo que la imparcialidad del órgano decisor queda plenamente 
garantizada. 
En esta fase de preparación del juicio oral, el art. 790 (1 y 2) ordena dar traslado de las 
diligencias previas al Ministerio Fiscal y a las acusaciones personadas, para que, en el plazo 
común de cinco días, soliciten la apertura del juicio oral formulando escrito de acusación o el 
sobreseimiento de la causa o, excepcionalmente, la práctica de diligencias complementarias en 
el caso de imposibilidad de formular escrito de acusación por falta de elementos esenciales 
para la tipificación de los hechos. Y, una vez abierto el juicio oral, el Juez dará traslado de las 
actuaciones a los acusados y terceros responsables para que, en el plazo común de cinco días, 
presenten escrito de defensa frente a las acusaciones formuladas (art. 791.1 L.E.Crim.). Con la 
formulación del escrito de defensa o, en su caso, la declaración de rebeldía del acusado (art. 
791.4 L.E.Crim.), y la puesta de las actuaciones a disposición del órgano jurisdiccional 
competente para el juicio oral, concluye la fase preparatoria del juicio. 
C) La tercera y última fase del procedimiento abreviado, llamada por la Ley «del juicio oral», se 
desarrolla ante el Juez o Tribunal competente para el enjuiciamiento y en la misma se lleva a 
cabo la actividad probatoria y el juicio en virtud del cual se dicta Sentencia. En esta fase de 
enjuiciamiento, y a los efectos debatidos en la presente cuestión de inconstitucionalidad, es 
preciso resaltar, de una parte, que de conformidad con lo dispuesto en el art. 792.1 de la 
L.E.Crim., en cuanto las actuaciones se encontraren a disposición del órgano competente, el 
Juez o Tribunal examinará las pruebas propuestas, decretará su admisión o rechazo, prevendrá 
lo necesario, en su caso, para la práctica de la prueba anticipada, y señalará el día en que 
deban comenzar las sesiones del juicio oral. De otra parte, el art. 793.2 de la L.E.Crim. ha 
previsto el desarrollo de un debate o audiencia preliminar en el momento inicial del juicio oral, 
acentuando los principios de oralidad y concentración del proceso. En efecto, el citado 
artículo, luego de señalar que el juicio oral comenzara mediante la lectura por el Secretario de 
los escritos de acusación y de defensa, señala que «seguidamente, a instancia de parte, el Juez 
o Tribunal abrirá un turno de intervenciones para que puedan las partes exponer lo que 
estimen oportuno acerca de la competencia del órgano judicial, vulneración de algún derecho 
fundamental, existencia de artículos de previo pronunciamiento, causas de suspensión del 
juicio oral, así como sobre el contenido y finalidad de las pruebas propuestas o que se 
propongan para practicarse en el acto. El Juez o Tribunal resolverá en el mismo acto lo 
procedente sobre las cuestiones planteadas». 
5. Entre las garantías que incluye el art. 24 de la Constitución para todo proceso penal 
destacan, por ser principios consustanciales al proceso, los principios de contradicción y de 
igualdad. Según constante y reiterada doctrina de este Tribunal -entre otras muchas, 
SSTC 76/1982, 118/1984, 27/1985, 109/1985, 47/1987, 155/1988 y 66/1989-, el art. 24 de la 
Constitución, en cuanto reconoce los derechos a la tutela judicial efectiva con interdicción de 
la indefensión, a un proceso con todas las garantías y a la defensa, ha consagrado, entre otros, 
los citados principios de contradicción e igualdad, garantizando el libre acceso de las partes al 
proceso en defensa de derechos e intereses legítimos. Ello impone la necesidad, en primer 
término, de que se garantice el acceso al proceso de toda persona a quien se le atribuya, más o 
menos, fundadamente un acto punible y que dicho acceso lo sea en condición de imputada, 
para garantizar la plena efectividad del derecho a la defensa y evitar que puedan producirse 
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contra ella, aun en la fase de instrucción judicial, situaciones de indefensión 
(SSTC 44/1985 y 135/1989). Por ello, tan pronto como el Juez instructor, tras efectuar una 
provisional ponderación de la verosimilitud de la imputación de un hecho punible contra 
persona determinada, cualquiera que sea la procedencia de ésta, deberá considerarla 
imputada con ilustración expresa del hecho punible cuya participación se le atribuye para 
permitir su autodefensa, ya que el conocimiento de la imputación forma parte del contenido 
esencial del derecho fundamental a la defensa en la fase de instrucción. En segundo término, 
exige también la necesidad de que todo proceso penal esté presidido por la posibilidad de una 
efectiva y equilibrada contradicción entre las partes a fin de que puedan defender sus 
derechos, así como la obligación de que los órganos judiciales promuevan el debate procesal 
en condiciones que respeten la contradicción e igualdad entre acusación y defensa. En el 
proceso penal, además, la necesidad de la contradicción y equilibrio entre las partes está 
reforzada por la vigencia del principio acusatorio -que también forma parte de las garantías 
sustanciales del proceso- que, entre otras exigencias, impone la necesidad de que la función de 
la acusación sea acometida por un sujeto distinto al órgano decisor (nemo iudex sine 
acusatore) y de que el objeto procesal sea resuelto por un órgano judicial independiente e 
imparcial, para lo cual es imprescindible disponer de la posibilidad de conocer los argumentos 
de la otra parte y manifestar ante el Juez los propios, así como poder acreditar los elementos 
fácticos y jurídicos que fundamentan las respectivas pretensiones. I) el principio de «igualdad 
de armas», lógico corolario de la contradicción, se deriva asimismo la necesidad de que las 
partes cuenten con los mismos medios de ataque y de defensa, idénticas posibilidades y cargas 
de alegación, prueba de impugnación - por todas SSTC 47/1987 y 66/1989-, sin que sean 
admisibles limitaciones a dicho principio, fuera de las modulaciones o excepciones que puedan 
establecerse en la fase de instrucción (o sumarial) por razón de la propia naturaleza de la 
actividad investigadora que en ella se desarrolla, encaminada a asegurar el éxito de la 
investigación y, en definitiva, la protección del valor constitucional de la justicia 
(SSTC 13/1985, 176/1988 y 66/1989). 
6. Una vez hechas las consideraciones anteriores, es preciso entrar en el fondo de la cuestión 
planteada, esto es, la posible inconstitucionalidad del art. 790.1 de la L.E.Crim. por no ordenar 
dicho precepto idéntica intervención del imputado a la otorgada al Ministerio Fiscal y, caso de 
haberlas, a las acusaciones en la fase de preparación del juicio oral. 
La inconstitucionalidad advertida vendría motivada, primero, por la no intervención del 
imputado en esta fase procesal previamente a que el Juez de Instrucción resuelva lo pertinente 
acerca de la apertura o no del juicio oral, dado que el art. 79LI de la L.E.Crim. prevé el traslado 
de las actuaciones a los acusados y terceros responsables después de haberse decretado la 
apertura del juicio oral y a efectos de presentar escrito de defensa frente a las acusaciones 
formuladas. En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, el imputado carecería de la 
posibilidad de solicitar el archivo o sobreseimiento de las actuaciones, o la práctica de 
diligencias instructoras, estando así abocado a soportar el juicio oral en cuya preparación no 
ha tenido intervención alguna. Ahora bien, del mismo planteamiento de la cuestión debatida 
se deduce que la duda de constitucionalidad parte de la premisa de que el precepto 
cuestionado -art. 790.1 L.E.Crim.-, tal como lo interpreta el Juez que promueve la cuestión, 
impide o prohíbe la intervención del imputado en el proceso antes de la apertura del juicio oral 
y que la misma sólo se produce después de haberse formulado acusación y, en su virtud, con 
posterioridad a haber acordado el instructor la apertura del juicio oral. Pero esta 
interpretación, que del precepto cuestionado ha hecho el Juzgado de Instrucción, ni es la única 
posible, ni la constitucionalmente adecuada. 
La resolución de la cuestión planteada, pues, depende del alcance y significado que pueda 
darse a la previsión contenida en el art. 790.1 de la L.E.Crim. 
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7. Si la interpretación del precepto impugnado fuera la que se hace en el Auto de 
planteamiento de la presente cuestión de inconstitucionalidad en orden al momento procesal 
en el que interviene el imputado, dicho precepto no respetaría ciertamente, en todos los 
supuestos, las garantías que el art. 24 de la C.E. exige para el proceso penal, y, más 
concretamente, el principio de contradicción. En efecto, de aceptar como válida la 
interpretación propugnada, la conclusión inevitable sería que la intención del imputado se 
produciría después de formulada la acusación, y estaría así impedido legalmente para instar, 
antes del juicio oral, lo que a su derecho convenga en orden a la procedencia o improcedencia 
de la apertura del juicio oral, y, sobre todo, del archivo o sobreseimiento de la causa. Como 
consecuencia de ello, el imputado-acusado soportaría siempre la carga de someterse a un 
juicio -como acusado- sin haber tenido antes la posibilidad efectiva de alegar y, en su caso, 
probar lo pertinente para evitar precisamente la celebración de ese juicio por concurrir alguno 
de los supuestos que dan lugar al sobreseimiento libre o provisional de las actuaciones, o 
cualquier otra de las resoluciones a las que se refiere el art. 789.5 de la L.E.Crim., al estar 
obligado a concentrar la totalidad de sus excepciones y defensas en su escrito de contestación 
a la acusación para su resolución, previa celebración de juicio oral, por el órgano competente 
para el enjuiciamiento. 
Sin embargo, el precepto cuestionado, dentro de una interpretación sistemática, permite otra 
lectura compatible con las exigencias derivadas del art. 24 de la Constitución. Al respecto cabe 
recordar que, como este Tribunal ha afirmado en reiteradas ocasiones, las leyes deben ser 
interpretadas de la forma más favorable para la efectividad de los derechos fundamentales y 
de conformidad con la Constitución (SSTC 34/1983 y 67/1984), por lo que sólo cabe declarar la 
derogación de los preceptos cuya incompatibilidad con la Constitución resulte indudable por 
ser imposible llevar a cabo dicha interpretación (entre otras, 
SSTC 93/1984, 115/1987 y 105/1988). 
El art. 790.1 de la L.E.Crim. se limita a señalar que «si el Juez de instrucción acordase que debe 
seguirse el trámite establecido en este capítulo, en la misma resolución ordenará que se dé 
traslado de las diligencias previas, originales o mediante fotocopia, al Ministerio Fiscal y las 
acusaciones personadas, para que, en el plazo común de cinco días, soliciten la apertura del 
juicio oral formulando escrito de acusación o el sobreseimiento de la causa o, 
excepcionalmente, la práctica de diligencias complementarias, en el caso del apartado 
siguiente». Y en el apartado siguiente, el núm. 2. de la Ley prevé que «cuando el Ministerio 
Fiscal manifieste la imposibilidad de formular escrito de acusación por falta de elementos 
esenciales para la tipificación de los hechos se podrá instar, con carácter previo, la práctica de 
aquellas diligencias indispensables para formular acusación, accediendo el Juez a lo solicitado. 
El Juez acordará lo que estime procedente cuando tal solicitud sea formulada por la acusación 
o acusaciones personadas. En todo caso, se citará para su práctica al Ministerio Fiscal, a las 
partes personadas y siempre al imputado, dándose luego nuevo traslado de las actuaciones». 
Pues bien, de la sola lectura del precepto citado, y de conformidad con lo antes expuesto 
acerca de los principios procesales y procedimentales que informan el procedimiento 
abreviado, es posible hacer una primera conclusión: el art. 790.1 de la L.E.Crim. no puede 
erigirse en obstáculo a la intervención previa del imputado en el proceso. Dicho de otro modo, 
y en contra de lo afirmado en el Auto de planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad, 
el mencionado precepto no obliga o limita a que la intervención del imputado se produzca 
después de haberse decretado -previa acusación- la apertura del juicio oral, sino que, antes al 
contrario, presupone dicha intervención previa. En efecto, en la primera fase jurisdiccional del 
procedimiento abreviado -fase de instrucción preparatoria o diligencias previas-, la Ley ordena 
expresamente la intervención del imputado -en la obligada comparecencia e interrogatorio 
judicial: art. 789.4 L.E.Crim.- y le autoriza que, en cuanto parte personada, pueda «tomar 
conocimiento de lo actuado e instar lo que a su derecho convenga, acordando el Juez lo 
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procedente en orden a la práctica de estas diligencias (las del núm. 3 del art. 789) cuando 
fuesen necesarias para abrir el juicio oral, sin perjuicio de acordar, en su caso, que se 
practiquen durante las sesiones del mismo». Es claro, por tanto, que en esta primera fase de 
instrucción el imputado, en primer lugar, ha de ser llamado a comparecer en la fase instructora 
y, en segundo, tiene abierta la posibilidad de formular en ella las alegaciones que estime 
oportunas para su defensa, así como la de pedir cuantas diligencias estime pertinentes, sin 
perjuicio, como es obvio, de la facultad del Juez para decidir sobre la pertinencia y utilidad de 
lo alegado e interesado. Es evidente, por lo demás, que su intervención en esta concreta fase 
del proceso aparece fundamentalmente dirigida a instar y, en su caso, probar la procedencia 
de alguna de las resoluciones que el propio art. 789, en su núm. 5, contempla, a saber: 
Primera, archivo o sobreseimiento provisional de las actuaciones. Segunda, reputar falta el 
hecho que hubiere dado lugar a la formación de las diligencias, remitiendo las actuaciones, en 
su caso, al órgano competente. Tercera, inhibición en favor de la jurisdicción competente. 
Cuarta, continuar el procedimiento abreviado en sentido estricto. Quinta, la remisión directa a 
juicio oral en los casos en los que el imputado haya reconocido los hechos que se le atribuyen 
y tanto el Ministerio Fiscal como la propia defensa así lo soliciten. 
Así, pues, es indudable que al imputado no sólo no le está legalmente vedada la posibilidad de 
comparecer en las diligencias previas, sino que el examen del art. 789.4, a la luz del art. 24 C.E., 
ha de llevar también a la siguiente conclusión: en primer lugar, la de que el Juez de Instrucción, 
en cualquier caso, está siempre obligado a determinar dentro de la fase instructora (haya 
dirigido ab initio o no las diligencias previas) quien sea el presunto autor del delito, a fin de 
citarlo personalmente de comparecencia, comunicarle el hecho punible cuya comisión se le 
atribuye, ilustrarle de la totalidad de los derechos que integran la defensa (y de modo especial, 
de su derecho a la designación de Abogado en los términos de los arts. 788 y 118.4) y tomarle 
declaración con el objeto de indagar, no sólo dicha participación, sino también permitir que el 
imputado sea oído por la autoridad judicial y pueda exculparse de los cargos contra él 
existentes con independencia de que haya prestado declaración ante otras autoridades que 
hayan intervenido en el sumario. 
De la anterior afirmación se desprende, en segundo lugar, la lógica consecuencia de que la 
acusación no pueda, exclusivamente desde un punto de vista subjetivo, dirigirse contra 
persona que no haya adquirido previamente la condición judicial de imputada, puesto que, de 
otro modo, se podrían producir, en la práctica, acusaciones sorpresivas de ciudadanos con la 
consiguiente apertura contra ellas del juicio oral, aun cuando no hubieren gozado de la más 
mínima posibilidad de ejercitar su derecho de defensa a lo largo de la fase instructora. En este 
sentido, no hay que olvidar que una de las funciones esenciales de la instrucción es la de 
determinar la legitimación pasiva en el proceso penal (cfr. arts. 299 y 789.3.º, en cuya virtud 
constituye objeto de las diligencias previas determinar «las personas que en él hayan 
participado»), función que en el proceso común se realiza a través del procesamiento y que en 
el proceso penal abreviado, suprimido el procesamiento dicha función debe llevarse a cabo 
mediante la previa imputación judicial, pues, de lo contrario, las partes acusadoras, públicas o 
privadas, serían enteramente dueñas de dirigir la acusación contra cualquier ciudadano, 
confundiéndose el principio acusatorio con el dispositivo, con sustancial merma de las 
garantías de la defensa, permitiéndose, en definitiva, que personas inocentes pudieran verse 
innecesariamente sometidas a la «penalidad» de la publicidad del juicio oral. 
8. Es cierto que el art. 790.1 de la L.E.Crim. sólo contempla la intervención del Ministerio Fiscal 
y de las acusaciones personadas en el trámite inicial de la llamada fase «de preparación del 
juicio oral». Pero este precepto no debe ser interpretado aisladamente, sino sistemática y 
teleológicamente, teniendo en cuenta el significado y alcance que la fase de preparación del 
juicio oral, en la que se enmarca el precepto, tiene en el procedimiento abreviado. La finalidad 
esencial de esta fase es la de resolver sobre la procedencia de abrir o no el juicio oral y el juicio 
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de relevancia por parte del Juez instructor acerca de la apertura que el juicio oral exige, en 
virtud del principio acusatorio, a salvo el supuesto excepcional contemplado en el art. 790.3 
L.E.Crim., la previa solicitud de apertura y la formulación de escrito de acusación por el 
Ministerio Fiscal o las acusaciones personadas contra las personas judicialmente implicadas. 
Ha de tenerse en cuenta, a tal efecto, de una parte, que la fase de preparación del juicio oral 
del procedimiento abreviado, a diferencia de lo que ocurre en la llamada «fase intermedia» del 
procedimiento común de la Ley, que se desarrolla antes de que los titulares de la acción penal 
formulen acusación, tiene por finalidad, precisamente, la de que las partes que instan la 
aplicación del ius puniendi del Estado pueda formular la acusación y solicitar la apertura del 
juicio oral (art. 790), y, caso de que se acuerde la apertura del juicio, dar traslado inmediato a 
las partes acusadas para que presenten escrito de defensa frente a las acusaciones (art. 791). 
Por ello, la Ley ordena al Juez instructor, en este primer momento de la fase de preparación, 
proceder al traslado de las diligencias únicamente a las acusaciones, sin cuya petición de 
acusación no cabe, como regla general, la apertura del juicio oral. Por lo mismo, el traslado de 
las actuaciones al imputado lo ordena la Ley en la misma fase pero en un momento posterior, 
puesto que la razón del traslado no es otra que la de dar la posibilidad al acusado de oponerse 
y defenderse de la acusación. 
De otra parte, es preciso resaltar que la fase de preparación del juicio oral en este proceso no 
tiende, a diferencia también de lo que ocurre en la fase intermedia del procedimiento común, 
a dar oportunidad a las partes para que completen el material instructorio que permita la 
adecuada preparación y depuración de la pretensión punitiva -lo que sí justificaría la aplicación 
de la doctrina sentada por este Tribunal en la STC 66/1989, en relación con el art. 627 de la 
L.E.Crim.-, dado que el inicio de la fase de preparación del juicio oral presupone, 
necesariamente, la conclusión de la instrucción jurisdiccional sin posibilidad de revisión 
posterior. Al respecto, el hecho de que el art. 790.1 de la L.E.Crim., en el traslado conferido a 
las acusaciones, autorice a que por estas se solicite el sobreseimiento de la causa o, 
excepcionalmente, la práctica de diligencias complementarias, no desvirtúa la finalidad 
esencial de la fase de preparación ni dicha previsión puede considerarse como 
constitucionalmente inválida. En primer término, la posibilidad de solicitar el sobreseimiento 
por parte del Ministerio Fiscal y de las acusaciones personadas no es sino consecuencia lógica 
de la propia finalidad del trámite conferido: formular acusación o, en caso contrario (es decir, 
cuando el Ministerio Fiscal estime infundada la pretensión punitiva), solicitar el 
sobreseimiento que corresponda. En segundo término, la admisibilidad de las diligencias 
complementarias es excepcional (art. 790.1) y queda limitada, exclusivamente, a los supuestos 
de imposibilidad de formular la acusación «por falta de elementos esenciales para la 
tipificación de los hechos» (art. 790.2). Es evidente, por tanto, que dichas diligencias 
complementarias sólo serán admisibles si dentro de la acusación, resulta imposible concretar 
los elementos de tipo penal. Y aunque las mismas tengan naturaleza instructora, ello no quiere 
decir que, por esta vía excepcional, la Ley autorice a las acusaciones a completar o ampliar la 
totalidad de la instrucción previa sin intervención del imputado, toda vez que la revisión del 
material instructorio se vincula sólo a la tipificación de los hechos y la Ley ordena 
expresamente -art. 790.2, párrafo tercero- que para la práctica de estas diligencias 
excepcionales se citará al Ministerio Fiscal, a las partes personadas «y siempre al imputado, 
dándose luego nuevo traslado de las actuaciones». 
En consecuencia de lo expuesto, es posible hacer una segunda conclusión acerca de la duda de 
constitucionalidad planteada: el art. 790.1 de la L.E.Crim. es conforme con las exigencias que el 
art. 24 de la Constitución establece para todo proceso penal. En primer lugar porque, como 
antes se dijo, la fase de preparación del juicio oral en el procedimiento abreviado no responde 
a la finalidad de completar la fase de instrucción previa, único supuesto en el que tendría 
sentido dar traslado de las actuaciones a todas las partes del proceso -acusaciones e 
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imputado-, sino la de resolver sobre la procedencia de abrir o no el juicio previa formulación, 
en el primer caso, de la acusación. En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, el 
hecho de que la intervención del imputado en esta fase del proceso tenga lugar en un 
momento posterior es coherente con la finalidad del traslado que a él se le confiere -
formulación de su defensa- y constitucionalmente válida, al quedar garantizada plenamente la 
contradicción entre las partes. Por lo que respecta a esta concreta cuestión, no hay que olvidar 
que la contradicción en esta fase del proceso, una vez iniciada, se limita necesariamente a la 
formulación de la acusación y de la defensa, y no sobre otras cuestiones respecto de las cuales 
el momento procesal idóneo para dicha contradicción es el de la instrucción previa. En este 
sentido, el traslado de las diligencias al imputado en el trámite previsto en el art. 790.1 de la 
L.E.Crim., en orden a poder solicitar y razonar la procedencia del sobreseimiento o la práctica 
de diligencias, sería, no sólo contrario a la finalidad de la norma, sino que podría, en la 
práctica, revelarse como dilatorio y redundante dado que dichas pretensiones pueden y deben 
hacerse valer en la fase e instrucción inmediatamente anterior y antes de que el Juez 
instructor acuerde la clausura de la instrucción mediante la adopción de alguna de las 
resoluciones previstas en el art. 789.5 de la L.E.Crim. 
Finalmente es preciso señalar algo que, aunque obvio, es importante para rechazar la duda de 
inconstitucionalidad planteada. La fase de preparación del juicio oral presupone, siempre, la 
conclusión de la fase de instrucción o diligencias previas, pues aunque no existe en el 
procedimiento abreviado -a diferencia de la previsión del art. 622 de la L.E.Crim., para el 
procedimiento común- una declaración expresa de conclusión, la misma está implícita en 
cualquiera de las resoluciones que establece el art. 789.5 de la L.E.Crim. Es indudable, al 
respecto, que la resolución prevista en la regla cuarta del art. 789.5 de la L.E.Crim., en virtud 
de la cual se ordena seguir el procedimiento previsto en el Capítulo Segundo esto es, la fase de 
preparación del juicio del procedimiento abreviado-, contiene un doble pronunciamiento: de 
una parte, la conclusión de la instrucción, y, de otra, la prosecución del proceso abreviado en 
otra fase por no concurrir ninguno de los supuestos que hacen imposible su continuación (los 
previstos en las reglas primera, segunda y tercera del mismo art. 789.5). En consecuencia, 
cuando el Instructor adopta la decisión de seguir el proceso como procedimiento abreviado, 
no se limita sólo a constatar la inexistencia de otras diligencias relevantes para la instrucción, 
sino que realiza una valoración jurídica tanto de los hechos como sobre la imputación subjetiva 
de los mismos. Dicho de otro modo, cuando el Juez adopta la decisión de continuar el proceso 
-art. 789.5, regla cuarta también rechaza (implícitamente) la procedencia de las otras 
resoluciones del art 789.5 de la L.E.Crim. y, de modo especial, el archivo o sobreseimiento de 
las actuaciones. 
Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el art. 270 de la L.O.P.J., la resolución por la 
cual el Juez ordena la continuación del proceso habrá de notificarse a los que sean parte en el 
procedimiento, bien entendido que por «partes» aquí, y en todo lo referente a la 
comunicación de dicha resolución al sujeto pasivo de la instrucción, hay que entender, no sólo 
a las partes formales, sino también al propio imputado en tanto que parte material (es decir, 
este o no «personado» en las actuaciones), pues el segundo apartado del art. 2 de la L.E.Crim. 
obliga al Juez de instrucción a efectuar dicha puesta en conocimiento con ilustración expresa 
de los recursos que pueda ejercitar contra la misma, razón por la cual queda garantizada, a 
través de la posibilidad de ejercicio de los recursos, la vigencia del principio constitucional de 
contradicción”. 
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5. Acción penal y sobreseimiento [STC (Sala 1ª) núm. 34/2008, de 25 de 
febrero].  
BOE núm. 76, de 28 de marzo de 2008 () 
Supuesto de hecho: 
Un sujeto, detenido por la comisión de un delito, denuncia haber sufrido malos tratos por la 
policía durante su detención. Tras realizar ciertas investigaciones, el Juzgado de Instrucción 
competente dicta auto de sobreseimiento provisional y archiva la causa puesto que entiende 
que “de lo actuado no aparece debidamente justificada la perpetración del delito”, resolución 
que se confirma por los órganos superiores que resuelven el recurso interpuesto frente a esta 
resolución. El imputado denunciante recurre en amparo porque entiende que se vulneró su 
derecho a una tutela judicial efectiva ya que se puso fin a la causa sin hacer apenas indagación, 
partiendo de la veracidad de las declaraciones de los policías.  El Tribunal Constitucional otorga 
el amparo porque considera que efectivamente no se llevó a cabo una investigación suficiente 
y eficaz y porque además en el momento en que se acordó el sobreseimiento subsistían 
sospechas de la comisión de los malos tratos. 
Temas que se abordan: 
Contenido de la acción penal: ius ut procedatur. Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 
CE): exige investigación suficiente y eficaz.  
Observaciones: 
Interpretación más reforzada de la acción penal cuando se puede haber lesionado otro 
derecho fundamental como ocurre en este caso en que puede ponerse en riesgo la dignidad 
personal.  
Texto: 
“1. El demandante de amparo denunció que había sido maltratado por un agente de la Guardia 
Civil tanto en el momento de su detención como durante su posterior estancia en el calabozo, 
imputado por una conducta que finalmente fue calificada como una falta de respeto a la 
autoridad. La causa a la que dio lugar su denuncia fue sobreseída provisionalmente, y es esta 
decisión la que reputa vulneradora de su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), 
pues alega que se adoptó sin indagación alguna acerca de lo sucedido y sustentada en una 
improcedente presunción de veracidad de lo relatado por los agentes policiales cuya conducta 
irregular se denunciaba. 
El Ministerio Fiscal interesa el otorgamiento del amparo por considerar, con apoyo en la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que la prohibición de la tortura y 
de los tratos inhumanos y degradantes del art. 15 CE exige una investigación diligente y eficaz 
que no se ha producido en el presente caso, a pesar de la concurrencia inicial de indicios de 
verosimilitud de la denuncia del demandante de amparo. Consecuencias del otorgamiento del 
amparo deberían ser la anulación de los Autos de sobreseimiento y la realización de dicha 
investigación. 
2. Se trata, como puede verse, de la queja de quien se dice víctima de un delito y acude a la 
jurisdicción penal con la finalidad de que se abra un procedimiento para que, en su caso, se 
pueda ejercer la pretensión penal consistente en que, previa identificación del agente de la 
Guardia Civil que le agredió, se le declare autor de un delito y se le imponga la pena 
correspondiente. Se trata así, según nuestra reiterada doctrina jurisprudencial, de una 
demanda sustentada en el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) que como tal debe 
ser tratada en nuestra jurisdicción de amparo, cuyo objeto consiste en que se practiquen “las 
actuaciones necesarias de investigación, acordadas en el seno del procedimiento penal que 
legalmente corresponda, de sumario, diligencias previas o preparatorias” (STC 94/2001, de 2 
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de abril, FJ 2). Como hemos dicho en ocasiones tan numerosas que excusa la cita de nuestra 
jurisprudencia, el contenido primario del derecho que proclama el art. 24.1 CE garantiza la 
satisfacción de la pretensión, que se producirá siempre que reciba una respuesta judicial 
motivada y fundada en Derecho, lo que no sucederá si es arbitraria o manifiestamente 
irrazonable, o está incursa en un error patente. De este modo, el derecho a la tutela judicial 
efectiva del querellante —“que, sin mayor problema podemos trasladar al denunciante que, 
como ofendido, promueve la actividad jurisdiccional a través de su denuncia” (STC 138/1997, 
de 22 de julio, FJ 5)— puede satisfacerse adecuadamente en el plano constitucional con una 
decisión ab initio de inadmisión de la denuncia o de la querella; o con una decisión posterior 
de finalización de la instrucción, sobreseimiento y archivo de la causa; o con una decisión final 
relativa al fondo de la pretensión penal que se deducía. En sentido contrario, cabrá declarar la 
vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en cualquiera de los 
momentos señalados, pudiendo radicar la actuación lesiva en la decisión de no proseguir con 
las indagaciones penales —vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva que, cuando se 
refiera a diligencias debidamente solicitadas por el recurrente que ha sido parte en el proceso 
judicial podrá vincularse a la eventual vulneración del derecho a la utilización de los medios de 
prueba pertinentes para la defensa— o, realizadas éstas de un modo suficiente, en la 
determinación de lo sucedido a partir de las mismas o en la calificación jurídica de los hechos 
que se constatan. 
Debemos, por tanto, comenzar nuestro enjuiciamiento recordando que “el ejercicio de la 
acción penal no comporta en el marco del art. 24.1 CE un derecho incondicionado a la apertura 
y plena substanciación del proceso penal, sino sólo a obtener un pronunciamiento motivado 
del Juez en la fase instructora sobre la calificación jurídica que le merecen los hechos, 
expresando las razones por las que inadmite su tramitación, o acuerda el sobreseimiento y 
archivo de las actuaciones. De modo que las exigencias derivadas del derecho a la tutela 
judicial efectiva se verán satisfechas por la resolución de inadmisión si se fundamenta de 
forma razonable en la exclusión ab initio del carácter delictivo de los hechos imputados, y, si se 
admite la querella, por la resolución que acuerda la terminación anticipada del proceso penal, 
sin apertura de la fase de plenario, en caso de que se sustente razonablemente en la 
concurrencia de los motivos legalmente previstos de sobreseimiento libre o provisional de 
conformidad con los arts. 637, 641 y 789.5.1 [de la Ley deenjuiciamiento criminal: LECrim] 
(entre otras muchas, SSTC 148/1987, de 28 de septiembre, FJ 2; 175/1989, de 30 de octubre, 
FJ 1; 297/1994, de 14 de noviembre, FJ 6; 111/1995, de 4 de julio, FJ 3; 31/1996, de 27 de 
febrero, FJ 10; 177/1996, de 11 de noviembre, FJ 11; 138/1997, de 4 de junio, FJ 5; 115/2001, 
de 10 de mayo, FJ 11; 129/2001, de 4 de junio, FJ 2, y 178/2001, de 17 de septiembre, FJ 2.b) … 
De lo aquí expuesto se deduce que el análisis de la demanda de amparo se ciñe a la cuestión 
de si las resoluciones judiciales de terminación anticipada del procedimiento penal se 
fundaron de forma razonable, no arbitraria, ni incursa en error patente en alguna de las causas 
legalmente previstas” (STC63/2002, de 11 de marzo, FFJJ 3 y 4). 
3. Resulta necesario, no obstante, precisar que es el derecho a la tutela judicial efectiva del 
querellante o del denunciante el que está en discusión en este tipo de quejas o, en su caso, a 
partir de su participación en el proceso, sus derechos y garantías procesales, pero nunca un 
supuesto derecho genérico a la pena de otro, pues “como dijo el Pleno de este Tribunal en la 
STC 157/1990, en modo alguno puede confundirse el derecho a la jurisdicción penal para 
instar la aplicación del ius puniendi con el derecho material a penar, de exclusiva naturaleza 
pública y cuya titularidad corresponde al Estado” (STC 232/1998, de 1 de diciembre, FJ 2). No 
es diferente la situación cuando se alega que la infracción penal consistió en la vulneración de 
derechos fundamentales, pues “no form[a] parte del contenido de derecho fundamental 
alguno la condena penal de quien lo vulnere con su comportamiento 
(SSTC 41/1997, 74/1997)” (STC 218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2). El Tribunal Constitucional, 
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en fin, “ha configurado el derecho de acción penal esencialmente como un ius ut procedatur, 
es decir, no como parte de ningún otro derecho fundamental sustantivo, sino, estrictamente, 
como manifestación específica del derecho a la jurisdicción (SSTC 31/1996, FFJJ 10 y 11; 
y 199/1996, FJ 5, que contienen abundantes referencias a la doctrina anterior), que ha de 
enjuiciarse en sede de amparo constitucional desde la perspectiva del art. 24.1 CE y al que, 
desde luego, son aplicables las garantías del 24.2” (SSTC 41/1997, de 10 de marzo, FJ 
5; 218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2). 
La doctrina expuesta no significa que sea irrelevante que la denuncia o querella se interponga 
en defensa de derechos fundamentales que el demandante de amparo reputa vulnerados por 
el delito que había denunciado. Con independencia del sentido de la actuación judicial de 
amparo respecto a un conflicto suscitado entre particulares en materia de derechos 
fundamentales, que no es el caso, la intervención judicial relativa a la iniciación o prosecución 
de la investigación penal promovida por la lesión de derechos fundamentales puede ocasionar 
una vulneración de los mismos a través de “consideraciones o declaraciones judiciales que 
atenten a su contenido” (SSTC 218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2; 21/2000, de 31 de enero, FJ 
2; 81/2002, de 22 de abril, FJ 2; 189/2004, de 2 de noviembre, FJ 5.a), sin perjuicio, además, de 
que esa intervención judicial, sin ser la propia de la tutela de los derechos sustantivos que se 
dicen lesionados, deba tomarlos en cuenta en la medida en que formen parte del fondo de la 
decisión. 
En efecto, constituye doctrina consolidada de este Tribunal la que señala que las exigencias del 
derecho a la tutela judicial efectiva son distintas y más estrictas, “reforzadas” (por todas, 
SSTC 63/2001, de 17 de marzo, FJ 7; 164/2003, de 29 de septiembre, FJ 5; 63/2005, de 14 de 
marzo, FJ 3; 224/2007, de 22 de octubre, FJ 3), cuando, a pesar de que la decisión judicial no 
verse directamente sobre la preservación o los límites de un derecho fundamental, uno de 
estos derechos, distinto al de la propia tutela judicial, esté implicado (STC 11/2004, de 9 de 
febrero, FJ 2), esté vinculado (STC180/2005, de 4 de julio, FJ 7), conectado (SSTC 25/2000, de 
31 de enero, FJ 2; 11/2004, de 9 de febrero, FJ 2; 71/2004, de 19 de abril, FJ 4), o en juego 
(SSTC 63/2001, de 17 de marzo, FJ 7;115/2003, de 16 de junio, FJ 3), o quede afectado 
(STC 186/2003, de 27 de octubre, FJ 5; 192/2003, de 27 de octubre, FJ 3) por tal decisión. Tal 
cosa sucederá, significativamente para los efectos del presente caso de demanda de 
protección penal del derecho a no padecer torturas ni tratos inhumanos o degradantes, 
cuando “la tutela judicial efectiva se impetra para la defensa de un derecho sustantivo 
fundamental” (entre otras, SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 3; 203/2002, de 28 de octubre, FJ 
3; 51/2003, de 17 de marzo, FJ 4; 142/2004, de 13 de septiembre, FJ 3; 74/2005, de 4 de abril, 
FJ 2). Estamos en estos casos ante decisiones judiciales “especialmente cualificadas en función 
del derecho material sobre el que recaen, sin que a este Tribunal, garante último de los 
derechos fundamentales a través del recurso de amparo, pueda resultarle indiferente aquella 
cualificación cuando se impugnan ante él este tipo de resoluciones, pues no sólo se encuentra 
en juego el derecho a la tutela judicial efectiva, sino que puede producirse un efecto derivado 
o reflejo sobre la reparación del derecho fundamental cuya invocación sostenía la pretensión 
ante el órgano judicial, con independencia de que la declaración de la lesión sea sólo una de 
las hipótesis posibles” (SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 3; 112/2004, de 12 de julio, FJ 
4; 28/2005, de 14 de febrero, FJ 3;196/2005, de 18 de julio, FJ 3). 
En tales supuestos el art. 24.1 CE exige, además de una resolución motivada y fundada en 
Derecho, una resolución coherente con el derecho fundamental que está en juego 
(SSTC 11/2004, de 9 de febrero, FJ 2; 63/2005, de 17 de marzo, FJ 3). Es necesario así, en 
primer lugar, que se dé una “relación directa y manifiesta ... entre la norma que el juzgador 
declara aplicable y el fallo de la resolución exteriorizada en su argumentación jurídica” 
(STC 115/2003, de 16 de junio, FJ 3), y que “en la propia resolución se evidencie de modo 
incuestionable que su razón de ser es una aplicación razonada de las normas que se 
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consideran adecuadas al caso” (STC 186/2003, de 27 de octubre, FJ 5). Y sobre todo es 
necesario también que la resolución judicial sea “conforme” con el mismo (STC24/2005, de 14 
de febrero, FJ 3), “compatible” con él (STC 196/2005, de 18 de julio, FJ 4), esto es, que exprese 
o trasluzca “una argumentación axiológica que sea respetuosa” con su contenido (STC63/2005, 
de 17 de marzo, FJ 3). De este modo, como recordaba recientemente la STC 224/2007, de 22 
de octubre, es “perfectamente posible que existan resoluciones judiciales que satisfagan las 
exigencias del meritado art. 24.1 CE, por recoger las razones de hecho y de derecho que 
fundamenten la medida acordada, pero que, desde la perspectiva del libre ejercicio de los 
derechos fundamentales, no expresen de modo constitucionalmente adecuado las razones 
justificativas de las decisiones adoptadas” (SSTC 14/2002, de 28 de enero, FJ 5; 251/2005, de 
10 de octubre, FJ 4)” (FJ 3). 
4. Con la jurisprudencia expuesta debemos analizar la queja del recurrente que denuncia la 
vulneración de su derecho a la tutela judicial efectiva porque no se investigó suficientemente 
su denuncia de que había sido maltratado durante su detención. A partir de los concretos 
datos de la índole de los hechos que se denunciaban, de la información que al respecto se iba 
aportando, de la instrucción practicada, y de las razones alegadas para su cierre, nos 
corresponde enjuiciar la constitucionalidad de la decisión judicial de clausurar la investigación 
y archivar la causa por entender que no se habían producido los graves hechos denunciados. 
La evaluación de la efectividad y de la suficiencia de la tutela judicial dispensada coincidirá aquí 
con la suficiencia de la indagación judicial y dependerá, como se expresó en el fundamento 
anterior, no sólo de que las decisiones impugnadas de cierre de la misma estén motivadas y 
jurídicamente fundadas, sino también de que sean conformes con el derecho fundamental a 
no sufrir torturas ni tratos inhumanos o degradantes. Debiendo insistirse en que la suficiencia 
de la investigación judicial no puede ser resuelta sólo con criterios abstractos, sino en función 
tanto de los datos que se aportaron inicialmente a la instrucción y de los después conocidos, 
que aportaban o eliminaban argumentos para continuarla o para darla por terminada, como 
de la gravedad de los hechos investigados y de la dificultad propia de la investigación, que 
pueden exigir nuevas y más incisivas diligencias que en otro tipo de causas serían innecesarias. 
El derecho a la tutela judicial efectiva sólo se satisface si se produce una investigación de lo 
denunciado que sea a su vez suficiente y efectiva, pues la tutela que se solicita consiste 
inicialmente en que se indague sobre lo acaecido. Tales suficiencia y efectividad sólo pueden 
evaluarse con las circunstancias concretas de la denuncia y de lo denunciado, y desde la 
gravedad de lo denunciado y su previa opacidad, rasgos ambos que afectan al grado de 
esfuerzo judicial exigido por el art. 24.1 CE. 
5. Los tres comportamientos absolutamente prohibidos por el art. 15 CE se caracterizan por la 
irrogación de “padecimientos físicos o psíquicos ilícitos e infligidos de modo vejatorio para 
quien los sufre y con esa propia intención de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente” 
(SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 9; 57/1994, de 28 de febrero, FJ 4; 196/2006, de 3 de julio, 
FJ 4). Cada tipo de conducta prohibida se distingue por “la diferente intensidad del sufrimiento 
causado” en “una escala gradual cuyo último nivel estaría constituido por la pena o trato 
degradante” (ATC 333/1997, de 13 de octubre, FJ 5; también, SSTC 137/1990, de 19 de julio, FJ 
7; 215/1994, de 14 de julio, FJ 5), para cuya apreciación ha de concurrir “un umbral mínimo de 
severidad” (ATC 333/1997, FJ 5; conforme a la SSTEDH de 25 de febrero de 1982, caso 
Campbell y Cosans c. Reino Unido, § 28; de 25 de marzo de 1993, Castello-Roberts c. Reino 
Unido, § 30). Tales conductas constituyen un atentado “frontal y radical” a la dignidad 
humana, “bien porque cosifican al individuo, rebajándolo a un nivel material o animal, bien 
porque lo mediatizan o instrumentalizan, olvidándose de que toda persona es un fin en sí 
mismo” (STC 181/2004, de 2 de noviembre, FJ 13). 
Dado que la tortura y los tratos inhumanos y degradantes son actos intolerables de violación 
de la dignidad humana, a la par que una negación frontal de la transparencia y la sujeción a la 
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ley del ejercicio del poder propias de un Estado de Derecho, su prohibición constituye un valor 
fundamental de las sociedades democráticas (SSTC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 8; 32/2003, de 
13 de febrero, FJ 7; 181/2004, de 2 de noviembre, FJ 13; y SSTEDH de 7 de julio de 1989, 
Soering c. Reino Unido, § 88; de 28 de julio de 1999, Selmouni c. Francia, § 95; de 11 de abril 
de 2000, Sevtap Veznedaroglu c. Turquía, § 28; de 16 de diciembre de 2003, Kmetty c. Hungría, 
§ 32; de 2 de noviembre de 2004, Martínez Sala y otros c. España, § 120). Por ello, tal 
prohibición se configura en la Constitución española y en los tratados internacionales de 
derechos humanos como una prohibición absoluta en el doble sentido de que queda proscrita 
para todo tipo de supuestos y con independencia de la conducta pasada o temida de las 
personas investigadas, detenidas o penadas, por una parte y, por otra, de que no admite 
ponderación justificante alguna con otros derechos o bienes constitucionales. 
Si la gravedad es la primera de las características de la tortura y de los tratos inhumanos y 
degradantes que importa destacar en orden al análisis de la suficiencia y de la efectividad de la 
tutela judicial que ha de seguir a su denuncia, constituye la segunda característica la difícil 
detectabilidad y perseguibilidad de este tipo de conductas. A su natural comisión en una 
situación de clandestinidad se une el hecho de que, al menos en su configuración histórica, en 
su realización más habitual y en la definición que procuran el art. 1 de la Convención contra la 
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y el art. 174 del Código 
penal, la tortura y los tratos inhumanos y degradantes son conductas que se realizan en el 
seno del poder público y que cuentan por ello con los resortes del mismo para potenciar esa 
opacidad. A las dificultades probatorias de este hecho para la persona que denuncia haber sido 
objeto de torturas o de tratos inhumanos o degradantes ha de sumarse la existencia de 
técnicas de aflicción de sufrimientos que no dejan huella en el cuerpo del maltratado, así como 
la peculiar situación psicológica de inferioridad, humillación y desesperanza que dificulta una 
denuncia de su parte. 
La experiencia histórica y la reflexión en torno a estos factores confirman que la persecución y 
la sanción de la tortura y de los tratos inhumanos y degradantes, y el efecto de prevención 
futura de su vulneración que de los mismos resulta, sólo son posibles con una actuación 
judicial especialmente intensa y perseverante de investigación de sus denuncias. Así lo afirma 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para quien “sin una investigación oficial efectiva … 
la prohibición general de tortura y de trato y castigo inhumano y degradante, a pesar de su 
importancia fundamental, sería ineficaz en la práctica y en algunos casos los agentes del 
Estado podrían abusar de los derechos de aquellos bajo su control con total impunidad” 
(STEDH de 11 de abril de 2000, Sevtap Veznedaroglu c. Turquía, § 32; también, SSTEDH de 28 
octubre 1998, Assenov y otros c. Bulgaria, § 102; de 16 de diciembre de 2003, Kmetty c. 
Hungría, § 38). La misma preocupación revela la Convención contra la tortura y otros tratos o 
penas crueles, inhumanos o degradantes (arts. 2.1, 12 y 13). 
6. El derecho a la tutela judicial efectiva de quien denuncia haber sido víctima de torturas o de 
tratos inhumanos o degradantes exige, según el canon reforzado descrito en el fundamento 
jurídico 4, una resolución motivada y fundada en Derecho y acorde con la prohibición absoluta 
de tales conductas. Tal concordancia ha de tener en cuenta la gravedad de la quiebra de esta 
prohibición y el tipo de actividad judicial necesaria para preservarla dadas su difícil 
detectabilidad y la especial dependencia respecto de dicha actividad judicial de la indemnidad 
de la dignidad de la persona, objeto central de protección de la prohibición. Es de señalar en 
tal sentido que se trata de una tutela judicial doblemente reforzada que no encuentra 
parangón en otras demandas de auxilio judicial, pues se pide la tutela judicial frente a la 
vulneración de un derecho fundamental que constituye un derecho absoluto cuya indemnidad 
depende esencialmente de dicha tutela judicial. Por lo mismo en un supuesto de valoración 
judicial de las declaraciones de unos acusados que habían sufrido previamente torturas y 
malos tratos, este Tribunal consideró que resulta exigible una “diligencia reforzada del órgano 
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judicial” no sólo “a la vista de los derechos fundamentales en juego” y “de la gravedad de la 
vulneración”, sino también “de la absoluta necesidad de tutela de los mismos en ese contexto” 
(STC7/2004, de 9 de febrero, FJ 8). 
Todo ello conduce a la confluencia de esta exigencia singular de tutela judicial con el concepto 
de “investigación oficial eficaz” (STC 7/2004, de 9 de febrero, FJ 2), que utiliza en este ámbito 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH de 11 de abril de 2000, Sevtap 
Veznedaroglu c. Turquía, § 32; de 16 de diciembre de 2003, Kmetty c. Hungría, § 38; de 2 de 
noviembre de 2004, Martínez Sala y otros c. España, § 156), a cuya jurisprudencia 
“corresponde concretar el contenido de los derechos declarados en el Convenio que, en 
principio, han de reconocer, como contenido mínimo de sus derechos fundamentales, los 
Estados signatarios del mismo (SSTC 36/1984, de 14 de marzo, 114/1984, de 29 de 
noviembre, 245/1991, de 16 de diciembre, 85/1994, de14 de marzo y 49/1999, de 5 de abril)” 
(STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7). En concreto, hemos señalado que sus “consideraciones … 
al interpretar el art. 3 del Convenio europeo para la protección de los derechos humanos … 
son plenamente aplicables a la interpretación del art. 15 de la Constitución, que coincide 
literalmente con aquél, de acuerdo con lo establecido en el art. 10.2 de la Constitución, según 
el cual, ‘las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la 
Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración universal de 
derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias 
ratificados por España’, entre los que se cuenta el mencionado Convenio europeo” 
(STC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 4). 
La tutela judicial será así suficiente y efectiva ex art. 24.1 CE si se ha producido una 
investigación oficial eficaz allí donde se revelaba necesaria. Esta exigencia no comporta la 
apertura de la instrucción en todo caso, ni impide la clausura temprana de la misma. Tampoco 
impone la realización de todas las diligencias de investigación posibles o propuestas. Tales 
obligaciones conducirían a instrucciones inútiles en perjuicio de los intereses de los imputados 
y de una racional gestión de los recursos de la Administración de Justicia. Como hemos dicho 
“resulta inútil, e incluso improcedente, cualquier medida investigadora que, ya sin poder 
alterar la convicción del Juez, prolongase indebidamente … la causa, contrariando los propios 
derechos constitucionales que obligan a no alargar innecesariamente la fase sumarial en 
perjuicio de los querellados” (SSTC 191/1989, de 16 de noviembre, FJ 3; 232/1998, de 1 de 
diciembre, FJ 3). Por el contrario, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva en este ámbito 
que no se abra o que se clausure la instrucción cuando existan sospechas razonables de que se 
ha podido cometer el delito de torturas o de tratos inhumanos o degradantes denunciado, y 
cuando tales sospechas se revelen como susceptibles de ser despejadas. En suma, “respecto a 
la investigación de indicios de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes sufridos bajo 
la custodia de autoridades policiales, de los Acuerdos internacionales firmados por España y 
del propio tenor del art. 15 CE se desprende un especial mandato de agotar cuantas 
posibilidades razonables de indagación resulten útiles para aclarar los hechos. En estos 
supuestos, en los que el valor superior de la dignidad humana puede verse comprometido con 
motivo de una situación especial en la que el ciudadano se encuentra provisionalmente bajo la 
custodia física del Estado, es necesario acentuar las garantías, de tal modo que el 
ordenamiento constitucional pueda amparar al ciudadano fácticamente desprotegido ante 
cualquier sospecha de excesos contra su integridad física o moral” (STC 224/2007, de 22 de 
octubre, FJ 3). 
7. Para valorar si existe una sospecha razonable de tortura, o de trato inhumano, o de trato 
degradante, y si tal sospecha es disipable, lo que convertiría en inconstitucional ex art. 24.1 CE 
el cierre de la investigación, es necesario tomar en consideración las circunstancias concretas 
de cada caso en el contexto propio de este tipo de denuncias y de la instrucción a la que dan 
lugar: 
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a) Se ha de atender así, en primer lugar, a la probable escasez del acervo probatorio existente 
en este tipo de delitos clandestinos que, por una parte, debe alentar la diligencia del instructor 
para la práctica efectiva de las medidas posibles de investigación y, por otra, abunda en la 
dificultad de la víctima del delito de aportar medios de prueba sobre su comisión. A compensar 
tal dificultad responde la finalidad del principio de prueba como razón suficiente para que se 
inicie la actividad judicial de instrucción. La tutela judicial del derecho a no sufrir torturas ni 
tratos inhumanos o degradantes puede exigir así que se inicie o avance en una investigación 
allí donde quizás en otro tipo de supuestos podría advertirse una base insuficiente. A esta 
exigencia responden los estándares de “queja demostrable” (STEDH de 11 de abril de 2000, 
Sevtap Veznedaroglu c. Turquía, § 32), “sospecha razonable” (STEDH de 16 de diciembre de 
2003, Kmetty c. Hungría, § 37) y “afirmación defendible” (STEDH de 2 de noviembre de 2004, 
Martínez Sala y otros c. España, § 156) utilizados por el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos para desencadenar la obligación judicial de una investigación oficial eficaz. Se trata 
de que las sevicias denunciadas sean “aparentemente verosímiles” (STC 224/2007, de 22 de 
octubre, FJ 3). 
b) El derecho a la tutela judicial efectiva no resulta vulnerado si el órgano judicial decide no 
abrir la investigación o clausurar la iniciada porque la denuncia se revele como no demostrable 
o la sospecha como no razonable. Para llegar a tal conclusión el órgano judicial debe observar 
algunas cautelas que se derivan de la posible peculiar situación psicológica del denunciante y 
de la cualificación oficial de los denunciados. La desigualdad de armas que tales factores puede 
acarrear debe compensarse con la firmeza judicial frente a la posible resistencia o demora en 
la aportación de medios de prueba, con la especial atención a diligencias de prueba cuyo 
origen se sitúe al margen de las instituciones afectadas por la denuncia, y con la presunción a 
efectos indagatorios de que las lesiones que eventualmente presente el detenido tras su 
detención y que eran inexistentes antes de la misma sean atribuibles a las personas 
encargadas de su custodia. Como recuerda la STC7/2004, de 9 de febrero, el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos afirma que “cuando un detenido es puesto en libertad con evidencia de 
maltrato, el Estado está obligado a proporcionar las explicaciones necesarias sobre las heridas 
y que de no existir tales incurre en violación del art. 3 CEDH” (FJ 7). Afirma, en efecto, la STEDH 
de 28 de julio de 1999, Selmouni c. Francia, que “cuando un individuo que se encuentra en 
buen estado de salud es detenido preventivamente y que en el momento de su puesta en 
libertad se constata que está herido, corresponde al Estado proporcionar una explicación 
plausible del origen de las lesiones, a falta de la cual se aplicará el artículo 3 del Convenio 
(Sentencias Tomasi c. Francia de 27 de agosto 1992, serie A núm. 241-A, págs. 40-41, págs. 
108-111, y Ribitsch c. Austria de 4 diciembre 1995, serie A núm. 336, pág. 26, § 34)” (§ 87). 
c) Constituye también una exigencia de racionalidad que la valoración del testimonio judicial 
del denunciante, que es un medio de indagación particularmente idóneo de las denuncias por 
tortura o por tratos inhumanos o degradantes, y de sus declaraciones previas ante los 
médicos, la policía o los órganos judiciales repare en que “el efecto de la violencia ejercida 
sobre la libertad y las posibilidades de autodeterminación del individuo no deja de producirse 
en el momento en el que físicamente cesa aquélla y se le pone a disposición judicial, sino que 
su virtualidad coactiva puede pervivir, y normalmente lo hará, más allá de su práctica efectiva” 
(STC 7/2004, de 9 de febrero, FJ 8). 
8. La aplicación del canon descrito a la concreta investigación judicial realizada como 
consecuencia de la denuncia del recurrente por los presuntos malos tratos policiales sufridos 
durante su detención conduce a la conclusión de que la tutela dispensada por los órganos 
judiciales no fue suficiente y por ello, al otorgamiento del amparo por infracción del art. 24.1 
CE. Es de señalar, en primer lugar, que se denunciaron unas agresiones que, de ser ciertas, 
alcanzarían la gravedad suficiente para constituir los tratos inhumanos o degradantes que 
prohíbe el art. 15 CE. Además, en segundo lugar, pervivían en el momento del cierre de la 
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instrucción sospechas razonables acerca de la producción posible de las agresiones 
denunciadas. Y, en tercer y último lugar, existían aún, en tal momento, vías disponibles para 
tratar de despejar, en el sentido que fuere, tales sospechas. En consecuencia, debemos 
considerar insuficiente la investigación judicial realizada, habida cuenta de que tras la misma 
pervivían sospechas razonables de que podían haberse irrogado al denunciante tratos 
inhumanos o degradantes y dado que existían aún medios de investigación disponibles para 
despejarlas. 
a) Procede reiterar, en efecto, la índole de la denuncia, que comprendía golpes en la cabeza 
contra un automóvil durante la detención, agresiones “por todo el cuerpo” en el calabozo y, en 
particular, una “patada en las partes genitales”, que habría provocado al detenido vómitos 
durante media hora. 
b) Las sospechas de veracidad de los hechos denunciados pueden no ser contundentes, pero 
sí, en lo que importa al juicio constitucional, suficientes para que deba perseverarse en la 
indagación —apenas iniciada— si caben medios para ello. Se ha de insistir, al respecto, en que 
el detenido fue trasladado en dos ocasiones al hospital y que en los partes médicos 
correspondientes se consignan ciertos dolores y contusiones, como se ha recogido en los 
antecedentes de esta Sentencia (antecedente de hecho 2.a). Debe asimismo reseñarse, que ya 
en su primera visita al hospital, en la misma noche de su detención y antes de recibir asistencia 
letrada, el recurrente manifestó al Médico que le atendía que había sido golpeado, y que poco 
después realizó sus manifestaciones de denuncia, reiterando su relato respecto a las 
agresiones que decía haber padecido en su declaración como detenido ante el Juez de 
Instrucción, el mismo día 1 de enero de 2004. 
Ante esta situación, suficientemente indiciaria de los hechos denunciados como para 
perseverar en la indagación de lo sucedido, no resultan conformes con las exigencias 
reforzadas del derecho a la tutela judicial efectiva las razones que esgrimen los órganos 
judiciales para entender que no existían sospechas razonables de que fueran ciertos tales 
hechos y para adoptar la consecuente decisión de clausurar la investigación. El Juzgado de 
Instrucción que decreta el sobreseimiento provisional, que no es el que había practicado las 
diligencias ni el que había escuchado el denunciante, se limita a afirmar inicialmente que “de 
lo actuado no aparece debidamente justificada la perpetración del delito”, añadiendo después, 
en el Auto de reforma, que no considera “desvirtuado, en este caso, el principio de confianza y 
veracidad que asiste a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado cuando 
se hallan en el ejercicio de sus funciones públicas”, remitiéndose asimismo a la impugnación 
del Ministerio Fiscal, que en su escrito aludía al “inequívoco propósito de defensa en la 
denuncia formulada” y a que las lesiones sufridas “no van más allá de las que pudieran resultar 
de los hechos que se relatan en el atestado policial”. El Auto de apelación, por su parte, 
argumenta que “no existen indicios determinantes de la perpetración de la infracción penal 
que se atribuye por el recurrente, y que las lesiones sufridas por éste son consecuencia de la 
forma de ocurrir los hechos, de su oposición violenta a la detención y de la resistencia 
empleada”. 
Las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva no permiten aceptar como razón 
suficiente para negar toda credibilidad al denunciante la de su ánimo de defensa frente a la 
imputación que pesaba o que temía que iba a pesar contra él so pena de cercenar a radice 
toda denuncia de maltrato policial a un detenido que, en cuanto tal, es o va a ser objeto de 
alguna imputación de la que tratará de defenderse. La misma razón sirve para negar en este 
contexto presunción de veracidad a las declaraciones de los agentes policiales implicados, 
debiendo añadirse, en el presente caso, que tal presunción no viene apoyada en mandato legal 
alguno, sino sólo en la expresión legal de los deberes de legalidad, integridad y respeto a la 
dignidad que comporta la actividad policial; sin que pueda dejar de hacerse alusión a las 
cautelas con que necesariamente ha de valorarse el testimonio de alguien en función de su 
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condición actual o probable de imputado, como es la del agente que es o teme ser denunciado 
por tratos inhumanos o degradantes. Así las cosas el argumento de la compatibilidad de las 
lesiones constatadas con el relato policial no es bastante para disipar la sospecha levantada 
con la denuncia, máxime cuando carece de la precisión necesaria frente a la alegación del 
denunciante de que entre los síntomas no se describen algunos que corresponderían a tal 
versión —“no es lógico que no se le objetivase ninguna lesión en las manos ni en los pies y en 
la cabeza sólo una contusión frontal”— y sí otros que no casarían con la misma —“leve 
inflamación en los testículos con dolor a la palpación en el derecho, contusión en codo 
derecho y herida en labio inferior con leve inflamación”. 
c) Puede resultar razonable que no se prosiga con una investigación que no aclara la 
inexistencia de los hechos denunciados, pero que, sin embargo, ha agotado ya los medios 
razonables y eficaces de investigación El canon de la investigación suficiente se refiere así 
tanto a la inexistencia de sospechas razonables, como a la utilidad de continuar con la 
instrucción. 
Pues bien, tampoco con esta perspectiva de análisis podemos afirmar que la tutela judicial 
prestada haya cumplido las exigencias del art. 24.1 CE. La falta de credibilidad de la denuncia, 
que los órganos judiciales afirman a partir de la presumida veracidad del testimonio policial y, 
genéricamente, de su corroboración por los partes médicos, podría haber sido desmentida o 
reafirmada por el reconocimiento del Médico forense y por la declaración del testigo que 
presenció la detención, que fueron las diligencias que, junto con la de reconocimiento en 
rueda, solicitó la representación del denunciante. No sobra señalar, en cualquier caso, que no 
se llamó a declarar a los médicos que atendieron al detenido, ni a los agentes que participaron 
en la detención, y que tampoco se recabaron las fotos que consta que realizó el Abogado del 
recurrente la noche de su detención. También resulta relevante para apreciar, tanto la 
insuficiencia de la motivación judicial respecto de la inexistencia de indicios, como la existencia 
de diligencias de indagación remanentes, el hecho de que no fuera el Juez de Instrucción 
finalmente decisor el que recibiera la declaración del recurrente, testimonio éste que 
constituye, como antes se ha señalado, un medio de indagación de lo denunciado 
particularmente idóneo. 
Debemos reiterar que desde la perspectiva constitucional de la tutela judicial de la prohibición 
absoluta de los tratos inhumanos o degradantes no se trata de que se practiquen todas y cada 
una de las diligencias solicitadas o imaginables, pero sí de que en un contexto aún de 
incertidumbre acerca de lo acaecido se practiquen aquéllas que a priori se revelen susceptibles 
de despejar tales dudas fácticas. Si hay sospechas razonables de maltrato y modo aún de 
despejarlas no puede considerarse investigación oficial eficaz la que proceda al archivo de las 
actuaciones. 
9. Procede así la estimación de la demanda y el otorgamiento del amparo por vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva debida, en síntesis, a que frente a la denuncia de tratos 
policiales inhumanos o degradantes por parte del detenido no se produjo una investigación 
judicial eficaz y que, aunque se emprendió prontamente la investigación judicial y tuvo cierto 
contenido, se clausuró cuando existían aún sospechas razonables acerca de la posibilidad de 
que el delito se hubiera cometido. 
Para el restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho procede declarar la 
nulidad de los Autos impugnados y la retroacción de actuaciones para que se dispense al 
recurrente la tutela judicial efectiva demandada. Si bien es cierto que ello supone la remoción 
de un pronunciamiento firme que exonera de responsabilidad penal, también lo es que se 
trata de un pronunciamiento que se produce en la fase inicial, y que por ello la seguridad 
jurídica queda menos afectada que con la anulación de una Sentencia penal absolutoria. Ha de 
recordarse, en cualquier caso, que constituye doctrina de este Tribunal la de que “si la queja 
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del recurrente en amparo que ha intervenido como titular del ius ut procedatur en un proceso 
penal en el que ha recaído un pronunciamiento absolutorio se fundamenta en la vulneración 
de derechos procesales garantizados en el art. 24 CE, resulta procedente, en caso de 
otorgamiento del amparo, declarar la nulidad de las resoluciones judiciales impugnadas y 
retrotraer las actuaciones al momento procesal oportuno anterior a aquél en que se produjo la 
lesión estimada. Pues, en efecto, la mencionada imposibilidad de que este Tribunal declare la 
nulidad de sentencias penales absolutorias ‘no ha de entenderse referida a las resoluciones 
absolutorias dictadas en el seno de un proceso penal sustanciado con lesión de las más 
esenciales garantías procesales de las partes, pues toda resolución judicial ha de dictarse en el 
seno de un proceso respetando en él las garantías que le son consustanciales’ (por todas, 
SSTC215/1999, de 29 de noviembre, FJ 1; 168/2001, de 16 de julio, FJ 7; y 4/2004, de 16 de 
enero, FJ 5)” (STC 12/2006, de 16 de enero, FJ 2). 
Esta doctrina resulta aplicable al presente supuesto porque el amparo se otorga, no por lo que 
dicen las resoluciones impugnadas de archivo, sino porque las mismas no han sido el resultado 
de una instrucción suficiente, y en tal sentido, de un proceso suficiente, con denegación 
constitucionalmente injustificada de algunas de las diligencias de prueba propuestas. Además, 
la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva por insuficiente investigación de una 
denuncia de tratos inhumanos y degradantes, con truncamiento indebido de un proceso 
judicial, constituye a su vez la restricción de la garantía esencial para la indemnidad de la 
interdicción absoluta de tales conductas constituida por un procedimiento judicial eficaz”. 
 
6. Interpretación del alcance del art. 641.1 LECrim y efectos de los 
autos de sobreseimiento provisional [STC (Sala 1ª) núm, 34/1983, de 6 
de mayo]. 
BOE núm. 120, de 20 de mayo de 1983 () 
Supuesto de hecho:  
El Tribunal Constitucional aclara cuál debe ser el ámbito de aplicación del 637.1 LECrim, frente 
al 641.1 LECrim, para que el primero, como venían haciendo los tribunales, no quede vacío de 
sentido. Además hace una interpretación favorable a los efectos favorables derivados de los 
autos de sobreseimiento provisional en el sentido de que son presupuesto suficiente, una vez 
firmes, para reaccionar frente a acusaciones falsas y que no pueden afectar a la presunción de 
inocencia del sobreseído. 
Temas que se abordan: 
Distinción entre los supuestos de sobreseimiento provisional y sobreseimiento libre: 
interpretación correcta del 637.1 LECrim. Efectos de los autos de sobreseimiento provisional. 
Texto: 
“1. La resolución de la cuestión planteada requiere una previa delimitación del ámbito del 
sobreseimiento libre del núm. 1.° del art. 637 de la L.E.Cr., que es el postulado por el 
recurrente, respecto del sobreseimiento provisional regulado en el núm. 1.° del art. 641 de la 
L.E.Cr., que es el aplicado por el Juzgado de Instancia y la Audiencia Provincial. 
El primero de dichos preceptos entra en juego «cuando no existan indicios racionales de 
haberse perpetrado el hecho que hubiere dado motivo a la formación de la causa» (art. 637.1 
de la L.E.Cr.); el segundo «cuando no resulte debidamente justificada la perpetración del delito 
que haya dado motivo a la formación de la causa» (art. 641.1 de la L.E.Cr.). 
Este motivo de sobreseimiento provisional, que no existía en la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
de 1872 ni en la Compilación llevada a cabo por mandato de la Ley de 30 de diciembre de 
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1878, se introdujo en el texto vigente para dar solución adecuada a aquellos supuestos en que, 
existiendo indicios racionales de haberse perpetrado el hecho criminoso, faltara, sin embargo, 
prueba suficiente para mantener la acusación. 
2. El sistema de la L.E.Cr. es claro: si no hay indicios racionales de haberse perpetrado el hecho 
ha de procederse al sobreseimiento libre del núm. 1.° del art. 637 de la L.E.Cr.; si hay tales 
indicios, pero faltan pruebas de cargo que sustenten la acusación, procede el sobreseimiento 
provisional del núm. 1.° del art. 641 de la referida L.E.Cr. 
Sin embargo, el carácter definitivo del sobreseimiento libre hizo que la doctrina lo mirase con 
recelo y ello se tradujo en una práctica que viene de hecho vaciando de contenido el núm. 1.° 
del art. 637 de la L.E.Cr. La Audiencia Provincial de Lérida, en su Auto de 16 de febrero de 
1981, viene a sintetizar claramente esa práctica; el sobreseimiento libre al que se hace 
referencia sólo procedería, según afirma, cuando fuese indudable la inexistencia del delito. 
Mas una cosa es la falta de indicios racionales de haberse cometido el delito, a la que alude la 
L.E.Cr., y otra muy distinta que se halle probada la inexistencia del delito imputado. La práctica 
judicial seguida por el Juzgado y por la Audiencia en la fundamentación de sus resoluciones no 
se ajusta, al menos según su motivación expresa, al sentido objetivo del texto de la L.E.Cr. 
3. Las consideraciones anteriores de legalidad ordinaria, carecen no obstante de virtualidad a 
la hora de justificar un pronunciamiento del TC, que sólo es posible allí donde la violación de la 
legalidad envuelve una vulneración de los derechos fundamentales susceptibles de amparo. 
En este sentido ha de señalarse que la cuestión constitucional que se plantea es la de 
determinar si el Auto de sobreseimiento provisional puede ser un obstáculo para el ejercicio 
del derecho a la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legítimos que establece el 
art. 24.1 de la C.E., entre los cuales están, como es obvio, los derechos fundamentales de 
carácter sustantivo que reconoce la C.E., como el derecho al honor (art. 18). 
Para completar el planteamiento de esta cuestión debe señalarse que el Código Penal -art. 
325- establece como requisito de procedibilidad contra el denunciador o acusador la Sentencia 
firme o Auto de sobreseimiento también firme, lo que suscita el problema de interpretar si tal 
Auto firme puede ser el de sobreseimiento provisional. 
Para resolver tal problema hemos de interpretar el mencionado precepto de conformidad con 
la C.E. En materia de derechos fundamentales, como reiteradamente ha señalado este TC, la 
legalidad ordinaria ha de ser interpretada de la forma más favorable para la efectividad de 
tales derechos, lo que conduce en este caso a la conclusión de que el Auto firme de 
sobreseimiento corresponde tanto al de carácter definitivo como al provisional, pues firmes 
formalmente son los Autos de sobreseimiento, cuando ya no procede contra ellos recurso 
alguno, como sucede en el presente caso en que se ha pronunciado la Audiencia al respecto. 
De no darse esta interpretación resultaría que el Auto de sobreseimiento provisional vendría a 
impedir el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que reconoce el art. 
24.1 de la C.E., por lo que sería incompatible con la misma, al impedir al recurrente el ejercicio 
del mencionado derecho fundamental frente a acusaciones que califica de falsas, calificación 
sobre la que en definitiva deben pronunciarse los Tribunales. 
4. Al llegar a esta conclusión, la Sala tiene también en cuenta, a mayor abundamiento, que el 
Auto de sobreseimiento provisional, por su propia naturaleza, no puede jurídicamente afectar 
a la presunción de inocencia, y, en consecuencia, el sobreseído ha de ser tenido como inocente 
a todos los efectos, incluido por supuesto el ejercicio de sus derechos, dado que no se ha 
producido una decisión condenatoria en forma de Sentencia”. 
 
687 
 
7. Presupuestos para la reapertura del proceso tras auto de 
sobreseimiento provisional  [STS (Sala de lo Penal) de 30 de junio de 
1997]. 
ROJ núm. 4612/1997 () 
Supuesto de hecho:  
Llenando el vacío legal, el Tribunal Supremo aclara que la reapertura del proceso tras un auto 
de sobreseimiento provisional requiere que se dé como presupuesto que los elementos de 
prueba que se presenten sean nuevos, ya que se produce el efecto de cosa juzgada respecto 
de los elementos obrantes en la causa por razones de seguridad jurídica. 
Temas que se abordan: 
Sobreseimiento provisional: efecto de cosa juzgada. Presupuestos para la reapertura del 
proceso. 
Observaciones:  
Puede consultarse también esta doctrina del Tribunal Supremo en SSTS de 27 de diciembre de 
2005 (RAJ 2172) y de 23 de enero de 2008 (RAJ 1562). 
Texto:  
“2. La cuestión aquí planteada consiste en saber si el sobreseimiento provisional puede ser 
dejado sin efecto por la simple alegación de un error de la acusación y cuando en la solicitud 
de reapertura no se acredita la existencia de nuevos elementos de prueba que justifiquen la 
perpetración del delito. 
a) La institución del sobreseimiento provisional ha sido fuertemente criticada precisamente 
por su carácter provisional. Un eminente procesalista decía hace más de medio siglo al 
comentar el art. 641 LECrim que «esa suspensión puede ser indefinida y por eso ha sido objeto 
de acerbas censuras» y en la Memoria el Fiscal del Tribunal Supremo de 1903 (págs. 51 a 54) se 
sostenía la existencia de semejanzas de esta forma de sobreseimiento con la absolución de 
instancia. Se trata de una institución que impone al sobreseído por falta de justificación de la 
perpetración del delito, una considerable limitación de su derecho a la presunción de 
inocencia (art. 24.2 CE), que, por lo tanto, no puede ser aplicada sobre la base de 
interpretaciones extensivas que afecten el contenido esencial de este derecho fundamental. 
b) Dicha limitación del derecho fundamental resulta sin embargo compensada por las 
consideraciones que se requieren para dejar sin efecto el sobreseimiento; dicho con palabras 
del clásico de nuestro derecho procesal antes citado: la existencia de «nuevos datos o 
elementos de comprobación distintos de los resultantes del mismo». Es decir el 
sobreseimiento provisional permite la reapertura del procedimiento «cuando nuevos datos 
con posterioridad adquiridos lo aconsejen o hagan precisos». Esto quiere decir que la 
reapertura del procedimiento una vez firme el auto de sobreseimiento provisional depende de 
que se aporten nuevos elementos de prueba no obrantes en la causa. De esta manera, el 
sobreseimiento provisional tiene dos aspectos. Uno que no resulta modificable sin más cuando 
el auto adquirió firmeza que es el referente a la insuficiencia de los elementos obrantes en la 
causa para dar paso a la acusación. La más tradicional de nuestras doctrinas procesales ha 
entendido en este sentido el concepto de sobreseimiento al definirlo «el hecho de cesar el 
procedimiento o curse de la causa por no existir méritos bastantes para entrar en el juicio». El 
auto contiene también otro aspecto que autoriza su modificación sometida a una condición: la 
aportación de nuevos elementos de comprobación. Dicho en otras palabras: el auto firme de 
sobreseimiento provisional cierra el procedimiento aunque puede ser dejado sin efecto si se 
cumplen ciertas condiciones. En la STC 34/1983 ( RTC 1983\34) viene a recoger este criterio al 
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establecer que la firmeza corresponde tanto al sobreseimiento definitivo como al provisional y 
que es firme toda resolución que ya no puede ser recurrida. 
Por otra parte, el Auto de 29 diciembre 1992 mediante el que se reabrió el sumario hace un 
reconocimiento expreso de estos principios, aunque luego no los toma en consideración, dado 
que admite que el Fiscal podía solicitar la reapertura sobre la base de los elementos ya 
existentes cuando se dictó el sobreseimiento provisional. De esta manera desconoce el efecto 
de cosa juzgada que tiene el auto de sobreseimiento provisional en lo que concierne a la 
suficiencia de los elementos de comprobación obrantes en la causa para continuar con el 
proceso. 
Aclarado lo anterior es también claro que el error del Fiscal en el estudio de la causa no puede 
ser fundamento para privar al acusado del derecho procesal a que el procedimiento sólo sea 
reabierto cuando se presenten nuevos elementos de comprobación. En efecto, el auto cuya 
validez se cuestiona más que de reapertura del procedimiento en el sentido implícito del art. 
641 LECrim, lo que hace es otorgar a la acusación un nuevo derecho a formalizar la acusación 
después de su renuncia expresa a hacerlo en el momento procesal oportuno. Tal duplicación 
de oportunidades en favor de la Acusación resulta incompatible con la interdicción de someter 
al inculpado a un doble juicio penal («double jeopardy»), dado que permite que el Fiscal haya 
dejado pasar la posibilidad de acusar y luego, sin otra razón que su propio error, pueda reabrir 
el procedimiento sin nuevos elementos de prueba. Si el sobreseimiento provisional ofrece 
dudas desde el punto de vista del derecho a la presunción de inocencia, esas dudas se 
multiplican al máximo si se entiende como una decisión judicial que permite retrotraer el 
procedimiento en contra del acusado, como si fuera un recurso de revisión en perjuicio del 
inculpado. En este sentido la STC 41/1997, de 10 marzo ( RTC 1997\41), ha señalado que «la 
LECrim, en los arts. 954 y siguientes sólo admite el recurso de revisión en favor del reo, a 
semejanza de otros ordenamientos continentales. Que esta decisión legislativa es fruto de 
consideraciones constitucionales - continúa-, profundamente arraigadas en el respeto a los 
derechos fundamentales y al valor superior de la libertad, lo pone de manifiesto el simple dato 
de que en la V enmienda de la Constitución norteamericana se consigna la interdicción de 
someter al reo a un doble juicio penal ("double jeopardy")». Asimismo en la STS 35/1996, de 
27 enero ( RTC 1996\35 ) se sostuvo que «es evidente que, ante la falta de protesta del 
Ministerio Fiscal para que se dé cumplimiento al principio de publicidad, no es posible ahora 
volver a juzgar al acusado para dar a la acusación una oportunidad procesal que tuvo y, sin 
embargo, no ejercitó en tiempo y forma. La prohibición del "double jeopardy", es decir del 
doble peligro de condena (...) no está expreso en la CE, pero está indudablemente implícito en 
la idea y la tradición de un proceso con todas las garantías del art. 24.2 CE, por lo tanto, como 
un derecho fundamental». 
Es evidente que estas consideraciones rigen también respecto del juicio sobre la insuficiencia 
de las comprobaciones existentes en la causa que es consustancial 
del sobreseimiento provisional. Si no fuera así difícilmente se lo podría diferenciar de la 
absolución de instancia, que la Exposición de Motivos de la LECrim consideraba, con razón, 
«una práctica abusiva y atentadora de los derechos del individuo (que) pugna todavía por 
mantenerse, con éste o el otro disfraz, en nuestras costumbres judiciales». 
Por lo demás es un principio generalmente aceptado en el proceso actual que los propios 
errores no pueden dar lugar a derecho procesal alguno y menos pueden ser fundamento de la 
privación de un derecho a la parte contraria. Por lo tanto, haber otorgado a la acusación la 
posibilidad de retrotraer la situación procesal a un momento precluido del procedimiento 
vulnera el derecho de defensa y el derecho a la tutela judicial efectiva en la medida en la que 
acuerda a la acusación un derecho inexistente para reparar sus propios errores en contra del 
inculpado. 
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3. En consecuencia, la reapertura del sumario decretada en el Auto de 29 diciembre 1992 era 
improcedente y vulnera el derecho de defensa, toda vez que reabre un procedimiento sin que 
se den las condiciones que permiten hacerlo. Ello determina su nulidad en razón de lo 
dispuesto en el art. 238.3 LOPJ ( RCL 1985\1578, 2635 y ApNDL 8375). Dicha nulidad lleva, 
además aparejada la de las otras actuaciones que de él se derivan. Por lo tanto, la causa se 
debe retrotraer al Auto de sobreseimiento provisional de 6 noviembre 1992”. 
 
8. Autos de sobreseimiento en procedimiento abreviado y recurso de 
casación [ATS (Sala de lo Penal) de 12 de diciembre de 2010]. 
ROJ 15296/2010 () 
Supuesto de hecho:  
El Tribunal Supremo resuelve sobre la recurribilidad en casación de un auto de sobreseimiento 
libre dictado en procedimiento abreviado, sabiendo que éstos sólo cabe esta impugnación 
cuando se cumplen tres requisitos sentados por el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del 
Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2005, que se citan en esta resolución.  
Temas que se abordan:  
Casación y autos de sobreseimiento libre en el procedimiento abreviado. 
Observaciones:  
En ese Acuerdo de 2005 se aclaraba el tema del acceso a casación de los autos de 
sobreseimiento libre en el procedimiento abreviado, si bien es cierto que hasta entonces el 
Tribunal Supremo había mantenido un criterio similar (véase, por ejemplo, en STS 850/2002, 
de 7 de mayo). En aplicación de este Acuerdo también pueden consultarse ATS de 19 de enero 
de 2009 (RAJ 2009/46560) y ATS de 2 de julio de 2013 (RAJ 2013/259662). 
Texto:  
“El recurso de casación se intenta contra auto denegatorio del recurso de casación pretendido 
contra  auto  ( JUR 2010, 267076)   de la Audiencia Provincial de Murcia, dictado en grado de 
apelación, interpuesta contra auto del Instructor acordando el sobreseimiento y archivo. El 
objeto del debate se ciñe a decidir sobre la corrección del auto de 05.07.10 , por el que se 
deniega la preparación del recurso de casación, frente al que se esgrimen argumentaciones de 
tutela judicial efectiva, estructuradas como motivos casacionales. 
SEGUNDO 
El supuesto contemplado por la parte recurrente en queja, no coincide con los supuestos 
legales de recurribilidad casacional, resulta evidente, aparece fuera de toda duda y patentiza y 
proclama la inadmisión de la queja, razones de fondo suficientemente motivadas por la 
resolución del instructor y de la Audiencia Provincial que no son objeto de este recurso y a las 
que nos remitimos. Ello es así porque el art. 848  LECrim .  ( LEG 1882, 16)  , establece un 
sistema tasado en el que sólo procede el recurso de casación contra autos cuando la Ley "lo 
autorice expresamente" y no existiendo artículo alguno de la LECrim. que autorice 
expresamente que contra las resoluciones dictadas por las Audiencia Provinciales resolviendo 
recursos de Apelación contra autos, pueda interponerse recurso de casación, el auto de la 
Audiencia Provincial denegatorio de la preparación de la casación es ajustado a Derecho. 
En este sentido el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda de este Tribunal Supremo 
de  09.02.05 (JUR 2005, 73175)   tomó el siguiente acuerdo: "Los autos 
de sobreseimiento dictados en apelación en un procedimiento abreviado sólo son recurribles 
en casación cuando concurran estas tres condiciones: 
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1º. Se trate de un auto de sobreseimiento libre. 
2º. Haya recaído imputación judicial equivalente a procesamiento, entendiéndose por tal la 
resolución judicial en que se describe el hecho, se consigne el derecho aplicable y se indiquen 
las personas responsables. 
3º. El auto haya sido dictado en procedimiento cuya sentencia sea recurrible en casación." 
Supuestos que no concurren en el caso presente. 
Es por ello que los recurrentes fundamentan su recurso en motivos casacionales que a su 
entender suponen lesión al derecho a la tutela judicial efectiva, ello no es así pues el contenido 
esencial de este derecho fundamental incluye el derecho al recurso cuando éste se encuentra 
previsto por el ordenamiento jurídico, dado que establecido en la Ley, constituye garantía del 
justiciable ( SSTC  100/88, de 7 de junio  ( RTC 1988, 100)   ,  169/85, de 18 de noviembre  ( RTC 
1985, 169)   , entre otras), pero no en los casos en que al margen de las previsiones legales la 
parte lo pretenda pese a estar excluido del régimen legal, como ocurre aquí con el recurso 
extraordinario de casación, cuyo riguroso sistema tasado se fija en los términos del art. 
848  LECrim .  ( LEG 1882, 16)   
En consecuencia, procede la desestimación de esta queja, con imposición de las costas a los 
recurrentes (art. 870 LECrim)”. 
 
9. Acusación popular y apertura del juicio oral [STS (Sala de lo Penal) 
de 8 de abril de 2008]. 
ROJ núm. 687/2008 () 
Supuesto de hecho:  
El Tribunal Supremo en esta Sentencia entiende que cuando el delito, por su propia naturaleza, 
no produce perjudicados u ofendidos –siendo imposible la personación de un acusador 
particular-, sí está legitimada la acusación popular para solicitar autónomamente y para que el 
Juez abra juicio oral accediendo a su petición.  
Temas que se abordan:  
Apertura del juicio oral y sobreseimiento: alcance de la petición de la acusación popular. 
Observaciones:  
En esta Sentencia el Tribunal Supremo matizó la doctrina que había sentado poco antes (véase 
STS 1045/2007, de 17 de diciembre) en la que eliminaba la posibilidad de que la acusación 
popular pudiera conseguir la apertura del juicio oral de forma autónoma, en caso de que 
Ministerio Fiscal y acusador particular solicitaran el sobreseimiento, ya que entendía que 
quedaba extinguido el interés público. 
Texto:  
“La representación legal del Sindicato Colectivo de Funcionarios Manos Limpias, formaliza dos 
motivos de casación. En el primero de ellos, al amparo de los arts. 5.4 de la  LOPJ  ( RCL 1985, 
1578, 2635)   y 852 de la  LECrim  ( LEG 1882, 16)  , denuncia infracción de precepto 
constitucional, citándose como vulnerados los arts. 117 y 118 de la  CE  ( RCL 1978, 2836)  . El 
segundo, con fundamento en el art. 849.1 de la LECrim, alega infracción de Ley, aplicación 
indebida, por inaplicación, del art. 401.1 del  CP  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)  . En el acto 
de la vista, la defensa de la parte recurrida consideró imprescindible que, con carácter previo a 
la decisión de los motivos esgrimidos por el sindicato recurrente, esta Sala se pronunciara 
acerca de la influencia que, en el supuesto que es objeto de análisis, podría desplegar la 
doctrina sentada en nuestra anterior  sentencia 1045/2007, de 17 de diciembre  ( RJ 2007, 
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8844)  , recaída en el recurso de casación núm. 315/2007. De acuerdo con los argumentos 
esgrimidos en la vista –apoyados por el Ministerio Fiscal, que invocó en defensa de la misma 
tesis la voluntad legislativa expresada en los debates parlamentarios sobre la reforma del art. 
782.2 de la LECrim–, la apertura del juicio oral acordada por el Juez Instructor, a instancia de la 
acción popular, podría implicar una vulneración del derecho de los recurridos a un proceso con 
todas las garantías (art. 24.2 CE). De ahí la necesidad –se concluía– de declarar la nulidad del 
auto del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco en el que se declaró la apertura del juicio 
oral con el exclusivo respaldo de la petición de una acusación popular. La Sala entiende que no 
existe obstáculo para el examen de esta alegación sobrevenida, a la vista de su directa 
influencia en el ámbito de los derechos fundamentales de quien la formula. Decíamos en 
la  STS 1219/2005, de 17 de octubre  ( RJ 2005, 8259)  , que es consustancial al recurso de 
casación, dada su naturaleza de recurso devolutivo, que el mismo se circunscriba al examen de 
los errores legales que pudo cometer el Tribunal de instancia al enjuiciar los temas que las 
partes le plantearon, sin que quepa ex novo y per saltum formular alegaciones relativas a la 
aplicación o interpretación de preceptos sustantivos no invocados, es decir, sobre cuestiones 
jurídicas no formalmente planteadas ni debatidas por las partes. Esta Sala necesita resolver 
siempre sobre aquello que antes ha sido resuelto en la instancia tras el correspondiente 
debate contradictorio, con la salvedad de que la infracción contra la que se recurre se haya 
producido en la misma sentencia [cfr.  STS 1237 (sic)/2002, de 1 de julio  ( RJ 2002, 6730)  ]. En 
caso contrario, el Tribunal de casación estaría resolviendo por primera vez, es decir, como si 
actuase en instancia y no en vía de recurso, sin posibilidad de ulterior recurso sobre lo resuelto 
en relación con estas cuestiones nuevas (  SSTS 1256/2002, de 4 de julio  [ RJ 2002, 7440]  , 
y  545/2003, de 15 de abril  [ RJ 2003, 3860]  ). Como excepciones a esta doctrina general se 
han señalado los casos de infracción de derechos fundamentales, pues deberían considerarse 
de oficio por el Tribunal, y aquellos otros casos en los que el planteamiento de la cuestión no 
planteada en la instancia se construya sobre el propio contenido fáctico de la sentencia, pues 
en estos casos es la propia resolución judicial la que viene a permitir su análisis (cfr.  SSTS 
683/2007, de 17 de febrero (sic.)  [ RJ 2007, 3798]   y  57/2004, de 22 de enero  [ RJ 2004, 
1118]  ). Es la primera de las excepciones avaladas por la jurisprudencia de esta Sala, la que 
aconseja un examen de la cuestión promovida por la parte recurrida y el Ministerio Fiscal. 
I.–La defensa de J. M. A. M., M. C. B. C. y G. K. B., estima que, de acuerdo con la doctrina 
jurisprudencial fijada por la mencionada sentencia, en interpretación de los apartados 1 y 2 del 
art. 782 de la LECrim, la acción popular carece de legitimación para instar, por sí sola, la 
apertura del juicio oral. Así se desprende –razona la parte recurrida– del enunciado del 
primero de los apartados, con arreglo al cual, si el Ministerio Fiscal y la acusación particular 
solicitaren el sobreseimiento de la causa, el Juez la acordará. También, del contenido del 
apartado a) del art. 782.2 que, en los casos en los que el Ministerio Fiscal interese el 
sobreseimiento de la causa y no se hubiere personado en la misma acusador particular 
dispuesto a sostener la acusación, el Juez de instrucción podrá hacer saber la pretensión del 
Ministerio Fiscal a los directamente ofendidos o perjudicados conocidos, no personados, para 
que comparezcan a defender la acción, si lo consideran oportuno. Si no comparecieren, «… se 
acordará el sobreseimiento solicitado por el Ministerio Fiscal ». También podrá el Juez de 
Instrucción –añade el apartado b) del art. 782.2– remitir la causa al superior del Fiscal para que 
resuelva si procede o no sostener la acusación, quien comunicará su decisión al Juez en el 
plazo de diez días. A juicio de la parte recurrida, el contenido de los apartados a) y b) del art. 
782.2 de la LECrim, en la redacción dada por la  LO 38/2002, de 24 de octubre  ( RCL 2002, 
2480, 2725)  , refleja con toda claridad la idea de que el legislador ha querido restringir la 
capacidad legal de la acción popular para instar, por sí sola, la apertura del juicio oral. La 
literalidad de aquellos dos apartados demostraría que el Juez instructor, frente a la petición de 
sobreseimiento deducida por el Ministerio Fiscal, antes de acceder a la apertura del juicio oral, 
debería llamar a los directamente ofendidos o perjudicados por el delito para que fueran éstos 
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los que, en su caso, interesaran la apertura del juicio oral. En su defecto, estaría obligado a 
acordar el sobreseimiento, pese a la solicitud que hubiera podido formalizar la acusación 
popular. Tal línea de razonamiento no es atendible. 
II.–Es cierto que la aplicación de la doctrina jurisprudencial sentada en anteriores precedentes 
resulta obligada. Así lo imponen elementales exigencias ligadas al principio constitucional de 
seguridad jurídica (art. 9.3 CE). Pero también lo es que para que esa vinculación sea efectiva, 
es indispensable una identidad entre el objeto de ambos recursos. De lo contrario, si 
aceptáramos la forzada extensión aplicativa de una doctrina jurisprudencial concebida para 
supuestos diferentes, estaríamos quebrantando el significado mismo del precedente. De ahí la 
importancia de fijar el alcance de nuestra anterior doctrina en sus justos términos. El supuesto 
de hecho contemplado por la sentencia cuya doctrina reivindican la parte recurrida y el 
Ministerio Fiscal, ofrecía una singularidad que ahora, en modo alguno, puede afirmarse. En 
aquel caso, después de la fase de investigación por un delito contra la hacienda pública, el 
Ministerio Fiscal había interesado el sobreseimiento libre de la causa, al entender que los 
hechos no eran constitutivos de delito. La Abogacía del Estado, en defensa de los intereses 
patrimoniales del erario público, también había instado el sobreseimiento libre. Frente a esa 
doble petición de archivo, la acusación popular, personada más de cinco años después de 
incoadas las diligencias, solicitó y obtuvo del Juez instructor la apertura del juicio oral. Los 
imputados entendieron que esa decisión jurisdiccional de someterles a enjuiciamiento, frente 
a la voluntad en contrario del Ministerio Fiscal y de la acusación particular, se oponía a la 
literalidad del art. 782.1 de la LECrim. Ése y no otro fue el supuesto de hecho debatido y 
resuelto en la fundamentación jurídica de nuestra  sentencia núm. 1045/2007, de 17 de 
diciembre  ( RJ 2007, 8844)  . Tal pronunciamiento, pues, giró en torno a las consecuencias que 
la convergente voluntad de cierre expresada por el Ministerio Fiscal y la representación legal 
del perjudicado por el delito, pueden proyectar sobre el interés de una acción popular cuando 
pretende abrir en solitario el juicio oral. No es éste, sin embargo, el supuesto de hecho que 
ahora es sometido a nuestra consideración. La doctrina que inspira la sentencia 1045/2007, 
centra su thema decidendi en la legitimidad constitucional de una interpretación, con arreglo a 
la cual, el sometimiento de cualquier ciudadano a juicio, en el marco de un proceso penal, sólo 
se justifica en defensa de un interés público, expresado por el Ministerio Fiscal (arts. 124 CE y 
1  Ley 50/1981, 30 de diciembre  [ RCL 1982, 66]  ) o un interés privado, hecho valer por el 
perjudicado. Fuera de estos casos, la explícita ausencia de esa voluntad de persecución, 
convierte el juicio penal en un escenario ajeno a los principios que justifican y legitiman la 
pretensión punitiva. Y éste es el supuesto de hecho que, a nuestro juicio, contempla el art. 
782.1 de la LECrim. 
Así lo afirmamos con claridad en el F. 1º, apartado 12, de la ya citada STS 1045/2007: « en este 
sentido es perfectamente plausible que cuando el órgano que tiene por misión promover la 
acción de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés 
público tutelado por la Ley (art. 124 CE) así como el propio perjudicado por los hechos 
consideran que la causa debe ser sobreseída porque los hechos no constituyen delito, el 
Legislador no haya querido conferir a la acción popular un derecho superior al de las otras 
partes conjuntamente consideradas. Parece claro que en tales casos las perspectivas de que la 
acción tenga éxito estarán claramente mermadas, dado que el Fiscal estima que no está 
comprometido el interés social, en los términos del art. 124.1 CE, y el perjudicado no 
encuentra razones para mantener su pretensión punitiva basada en un interés particular. 
Estando satisfecho el interés social y el interés individual del perjudicado por el delito, está 
también justificado que se adopten medidas de celeridad que, en modo alguno desprotegen el 
interés social confiado al Ministerio Fiscal ni el interés particular defendido por el 
perjudicado» . 
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La misma idea se repite en el apartado 3 del F. 2º, cuando ante la alegación de una posible 
quiebra de la autonomía de la acción popular, se insiste en que «… esta autonomía no queda 
en absoluto sin efecto, como opinan los recurrentes, cuando se condiciona su derecho a 
solicitar la apertura del juicio a que el Ministerio Público y la acusación particular no hayan 
solicitado el sobreseimiento, dado que esta limitación del derecho, como vimos, es 
procesalmente plausible ». Esa doctrina, pues, sólo pretende dar respuesta al supuesto de 
hecho que la motiva, esto es, la constatación de una duplicada voluntad de archivo expresada, 
tanto por el Ministerio Fiscal como por la acusación particular. Es esta singular perspectiva la 
que permite delimitar adecuadamente el verdadero alcance de nuestra anterior resolución. El 
legítimo ejercicio del derecho de defensa hace entendible que se destaquen fragmentos de la 
STS 1045/2007, de 17 de diciembre, que deben ser entendidos, bien desde una metodología 
de remisión, bien como consideraciones no vinculadas directamente al núcleo decisional de 
nuestro pronunciamiento. Buena muestra de lo primero, lo ofrece el F. 4º, en el que la Sala, 
refiriéndose al auto que había sido objeto de recurso, afirma lo siguiente: «… el auto recurrido 
concreta la ratio decisionis en el "principio de legalidad en su vertiente procesal", entendiendo 
que "en el procedimiento abreviado no puede abrirse juicio oral sólo a instancias de la 
acusación popular", para lo cual invocó el sentido literal del art. 782.1 LECrim, en el que se dice 
que "si el Ministerio Fiscal y la acusación particular solicitaren el sobreseimiento de la causa 
por cualquiera de los motivos que prevén los arts. 637 y 641, lo acordará el Juez". El sentido de 
la expresión "acusador particular", de acuerdo con el auto recurrido, se debe extraer de la 
Exposición de Motivos de la Ley 38/2002 y del texto del, por la que fue introducida la actual 
redacción del art. 782 LECrim, en la que la expresión "acusación particular" se identifica con la 
de los "perjudicados por el delito". De allí infirió el Tribunal a quo que al haber sido solicitado 
el sobreseimiento por el Ministerio Fiscal y por la acusación particular, el Juez de Instrucción 
debía sobreseer la causa ». 
En definitiva, la solicitud de aplicación de la doctrina fijada en nuestra anterior sentencia 
1045/2007, exige tomar como punto de partida la diferencia entre el supuesto que allí fue 
objeto de examen y el que ahora motiva nuestro análisis. Y es que sólo la confluencia entre la 
ausencia de un interés social y de un interés particular en la persecución del hecho 
inicialmente investigado, avala el efecto excluyente de la acción popular. Pero ese efecto no se 
produce en aquellos casos en los que los que, bien por la naturaleza del delito, bien por la falta 
de personación formal de la acusación particular, el Ministerio Fiscal concurre tan sólo con una 
acción popular que insta la apertura del juicio oral. En tales casos, el Ministerio Fiscal, cuando 
interviene como exclusiva parte acusadora en el ejercicio de la acción penal, no agota el 
interés público que late en la reparación de la ofensa del bien jurídico. Esa conclusión se 
obtiene, no ya del contenido literal del art. 782.1 de la LECrim, sino del significado mismo del 
proceso penal. Éste se aparta de los fines constitucionales que lo legitiman cuando la 
pretensión penal ejercida por una acusación popular se superpone a la explícita voluntad del 
Ministerio Fiscal y del perjudicado. Pero esa misma pretensión instada por la acción popular 
recupera todo su valor cuando la tesis abstencionista es asumida, sólo y de forma exclusiva, 
por el Ministerio Fiscal. 
III.–La defensa de los recurridos y el Ministerio Fiscal coinciden en destacar el valor 
interpretativo del art. 782.2 de la LECrim. Con arreglo a esta idea, la nueva redacción dada a 
este precepto por la LO 38/2004 (sic), de 24 de octubre, confirmaría la tesis de que la acción 
popular no puede obtener la apertura del juicio oral si el Ministerio Fiscal o la acusación 
particular no lo solicitan. Según ese precepto, si el Ministerio Fiscal solicitare el sobreseimiento 
de la causa y no se hubiere personado en la misma acusador particular, el Juez habrá de 
acordarlo, a menos que el perjudicado por el delito o, en último término, el superior jerárquico 
del Fiscal, hayan resuelto sostener la acusación. Esa subordinación funcional de la acción 
popular, expresada en la necesidad de que el Juez acuerde el sobreseimiento pedido por el 
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Ministerio Fiscal si los directamente ofendidos o perjudicados por el delito o el Fiscal que 
rectifica su inicial criterio, no comparecieren a sostener la pretensión, sería la consecuencia 
obligada de una interpretación combinada de los apartados 1 y 2 del art. 782 de la LECrim. El 
legislador –se razona– utilizó de forma consciente esa expresión, frente al vocablo interesados 
del art. 643 de la LECrim, y quiso convertir la llamada a la acusación particular en un 
presupuesto ineludible para hacer viable la apertura del juicio oral. Se trataría, en fin, de 
concluir la imposibilidad de que la acción popular promoviera la apertura del juicio oral sin la 
existencia de una previa petición en tal sentido, ya proviniera del Ministerio Fiscal, ya de la 
acusación particular personada o llamada al proceso por el Juez. Tampoco esta línea de 
razonamiento puede ser acogida. 
El art. 782.2 de la LECrim, en coincidencia con lo que ya establecieran para el procedimiento 
ordinario los arts. 642 y 644 de la LECrim, se limita a regular una fórmula tendente a impedir 
que la efectividad del derecho de los perjudicados por el delito pueda hacerse depender de la 
exclusiva voluntad del Ministerio Público. Ése ha sido su significado histórico y ésa ha de ser la 
pauta interpretativa que nos aproxime a la nueva redacción. En palabras del más clásico de los 
comentaristas de la LECrim, que veía en estos dos últimos preceptos un principio de estricta 
justicia y hasta de orden constitucional, el legislador persiste en el propósito de dar a los 
interesados en el ejercicio de la acción penal todas las garantías posibles de que la efectividad 
de su derecho no ha de ser impedida por la sola voluntad del Ministerio Fiscal, o por la errónea 
apreciación que éste hiciera de las resultancias del sumario. El valor interpretativo que se 
adjudica por la parte recurrida y el Ministerio Fiscal a la consciente utilización en el art. 
782.2.a) del término directamente ofendidos o perjudicados por el delito, en oposición al art. 
643, que alude a los interesados , debe ser relativizado. La identificación que sugiere el 
primero de estos epigramas con la acusación particular, puede explicarse por razones 
prácticas, ajenas a la idea de convertir la respuesta afirmativa a esa llamada en presupuesto 
habilitante para la presencia de la acción popular en el juicio. Y es que no resulta fácil, desde 
luego, imponer al Juez instructor que la búsqueda de esos perjudicados u ofendidos por el 
delito, vaya más allá de un tardío ofrecimiento de acciones a aquellos que, apareciendo como 
perjudicados, por una u otra razón, no hubieran formalizado su personación. En cambio, la 
llamada de posibles interesados en el ejercicio de la acción popular, por definición, no puede 
entenderse con personas determinadas, de ahí la conveniencia de no condicionar la efectiva 
resolución de sobreseimiento a la llamada de quienes no aparecen debidamente 
individualizados. No debilita esta idea el hecho de que el art. 643 de la LECrim prevea, en el 
ámbito del procedimiento ordinario, un anuncio mediante edictos a los interesados. 
Tal formalismo está concebido, como excepción a lo previsto en el artículo precedente, no 
para aquellos casos en los que no se conozca a los interesados, sino para aquellos otros en los 
que esos interesados, siendo conocidos, se hallen en ignorado paradero («… cuando… fuere 
desconocido el paradero de los interesados en el ejercicio de la acción penal, se les llamará por 
edictos »). 
En definitiva, por más explícita que fuera la voluntad legislativa a la hora de matizar el alcance, 
en el ámbito del procedimiento abreviado, de la expresión directamente ofendidos o 
perjudicados , esa mera modificación gramatical nunca podría alterar el fundamento material 
de lo que, desde la redacción originaria de la LECrim, ha sido considerado como una llamada a 
los hipotéticos perjudicados, con carácter previo al cierre definitivo del procedimiento. 
La interpretación que ahora se propugna por la parte recurrida y por el Ministerio Fiscal no ve 
en el art. 782.2 una solución para la vigencia del nemo iudex sine acusattore , sino una inédita 
fórmula dirigida a hacer posible la presencia de la acusación particular, inicialmente 
desentendida del ejercicio de la acción penal, con el exclusivo fin de colmar un presupuesto 
procesal indispensable para abrir la puerta del juicio oral a la acción popular, debiendo para 
ello responder afirmativamente al postrero ofrecimiento de acciones llevado a cabo por el Juez 
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instructor. No ha sido éste el sentido histórico de los arts. 642 y 644 de la LECrim, ni puede ser 
el de la versión actualizada que ofrece el art. 782.2 del mismo texto legal. 
La tesis de la defensa de los recurridos, apoyada por el Ministerio Fiscal, produciría como 
inevitable efecto una mutación conceptual en el significado de la acción popular. La posición 
de la acción popular en el proceso, ligada al estatus de parte, no puede ser degradada hasta el 
punto de condicionar su legitimidad para obtener la apertura del juicio oral, al hecho de que el 
acusador particular acepte, a última hora, la invitación al proceso que le formula el Juez 
instructor. Esa limitación no se desprende, desde luego, de la literalidad del art. 782.1 que, 
como venimos repitiendo, contempla una doble petición de sobreseimiento, la emanada del 
Ministerio Fiscal y la interesada por el perjudicado por el delito. Si el Fiscal insta el 
sobreseimiento, condicionar la capacidad de la acción popular para obtener la apertura del 
juicio oral a una previa petición coincidente con la suya, emanada del perjudicado por el delito, 
conduce a situaciones imprevisibles. De entrada, convierte el hecho contingente de la 
presencia o ausencia del perjudicado en el proceso, en un presupuesto habilitante para que 
una de las partes pueda desplegar todas las posibilidades inherentes a su estatus. Además, 
otorga la llave del proceso a una parte que, por definición, puede no estar presente en ese 
mismo proceso, hecho inevitable cuando se trata de la persecución de delitos que afectan de 
modo especial a intereses supraindividuales. Y es precisamente en este ámbito en el que se 
propugna el efecto excluyente, donde la acción popular puede desplegar su función más 
genuina. Tratándose de delitos que afectan a bienes de titularidad colectiva, de naturaleza 
difusa o de carácter metaindividual, es entendible que el criterio del Ministerio Fiscal pueda no 
ser compartido por cualquier persona física o jurídica, que esté dispuesta a accionar en 
nombre de una visión de los intereses sociales que no tiene por qué monopolizar el Ministerio 
Público. 
La tesis sugerida por la parte recurrida y el Ministerio Fiscal, tampoco es ajena a importantes 
problemas prácticos que, en el fondo, son expresión bien elocuente de la ausencia de una 
aceptable fundamentación técnica para el efecto excluyente de la acción popular. De aceptar 
esa solución que transforma a la acción popular en una parte subordinada, no resultaría fácil, 
por ejemplo, resolver aquellos supuestos en los que el perjudicado que accede a la llamada del 
Juez instructor, interesa la apertura del juicio oral por delitos distintos de aquellos por los que 
pretende formular acusación el actor popular. 
Tampoco resuelve aquellos otros casos en los que la acusación particular solicitara un 
sobreseimiento parcial, en discrepancia con el criterio del acusador popular, que podría estar 
interesado en acusar a todos los imputados. La fijación de los límites de esa vinculación habría 
de hacerse en un plano puramente intuitivo, ajeno a los verdaderos principios que informan el 
estatus de parte en el proceso penal. Todo ello sin olvidar que la aplicación práctica de la tesis 
que se propugna, conduciría a incrustar en la fase intermedia un incidente procesal, carente de 
cualquier cobertura normativa, en respuesta a la petición de la acción popular de lograr la 
apertura del juicio oral en aquellos casos en los que el Juez –que, por cierto, no está obligado a 
ello según se desprende de la utilización del vocablo podrá – no active el expediente que le 
ofrece el art. 782.2 y no proceda a la búsqueda de un acusador particular. 
IV.–En definitiva, satisfecho el interés público en la persecución del delito y expresada 
formalmente en el proceso la voluntad del perjudicado de no instar la apertura del juicio oral, 
el proceso penal se apartaría de sus principios fundamentadores si, pese a todo, sometiera a 
enjuiciamiento, a exclusiva petición de la acusación popular, a quien ni el Fiscal ni la víctima 
consideran merecedor de soportar la pretensión punitiva. El proceso penal justifica su 
existencia, entre otros fines, por su carácter de institución pública para la adecuada reparación 
de los efectos del delito. De ahí que se aproximará más a su ideal cuando la interpretación de 
las reglas que disciplinan sus distintas fases, se acomode al criterio de que, en ausencia de un 
interés público y de un interés particular del ofendido por el delito, el juicio oral ve quebrada 
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su idea fundamentadora. El poder estatal ejercido a través del proceso, sólo se concibe si está 
puesto al servicio de una llamada de protección del perjudicado por el delito o de la acción del 
Ministerio Fiscal o el acusador popular en defensa de los intereses públicos. De ahí que, 
agotada la investigación del hecho aparentemente delictivo, si durante el juicio de acusación, 
el Fiscal y el perjudicado renuncian expresamente a la formalización de su pretensión punitiva, 
la exclusión del actor popular que arbitra el art. 782.1 de la LECrim es perfectamente ajustada 
a una concepción constitucional del proceso penal. El ejercicio de la acusación popular no 
puede tener una amplitud tan ilimitada que obligue a reconocer un derecho a la apertura del 
juicio oral, incluso, en contra de la coincidente petición de sobreseimiento suscrita por el Fiscal 
y el perjudicado por el delito. Es cierto que en sus orígenes históricos, la acción popular llegó a 
representar el único vehículo formal posible para el ejercicio de la accusatio , superando una 
concepción privada del proceso penal y expresando así el interés general en la persecución de 
los delitos. Sin embargo, la evolución de los sistemas procesales ha determinado, de forma 
especialmente generosa en el nuestro, la posibilidad de una presencia plural en las partes 
activas y pasivas del proceso. Es, pues, constitucionalmente legítimo fijar límites que traduzcan 
los efectos jurídico-procesales que han de asociarse a la convergente voluntad, pública y 
privada, de no formular pretensión acusatoria. 
No es obstáculo para este entendimiento, la idea de que el control jurisdiccional sobre la 
apertura del juicio oral (art. 783.1 LECrim), siempre permitirá al Juez discernir entre aquellas 
acusaciones populares fundadas y aquellas otras que no lo son. Cuando el art. 782.1 de la 
LECrim proclama el efecto de cierre en los casos de ausencia de interés público o privado en la 
celebración del juicio oral, no está fijando una regla valorativa condicionada a la fundabilidad 
de la pretensión, sino un criterio legislativo íntimamente ligado al concepto mismo de proceso, 
idea previa a cualquier examen del mayor o menor fundamento con el que se pretenda acusar 
al inicialmente imputado. 
Por tanto, nuestro criterio de la legitimidad de la restricción fijada por el art. 782.1 de la 
LECrim, no puede extenderse ahora, como pretenden la defensa de los recurridos y el 
Ministerio Fiscal, a supuestos distintos de aquellos que explican y justifican nuestra doctrina. El 
delito de desobediencia por el que se formuló acusación carece, por definición, de un 
perjudicado concreto susceptible de ejercer la acusación particular. Traducción obligada de la 
naturaleza del bien jurídico tutelado por el art. 401 del CP es que el Fiscal no puede 
monopolizar el ejercicio de la acción pública que nace de la comisión de aquel delito. De ahí la 
importancia de que, en relación con esa clase de delitos, la acción popular no conozca, en el 
juicio de acusación, restricciones que no encuentran respaldo en ningún precepto legal. Como 
ya expresábamos en nuestra STS 1045/2007, de 17 de diciembre, esta Sala no se identifica con 
una visión de la acción popular como expresión de una singular forma de control democrático 
en el proceso. La acción popular no debe ser entendida como un exclusivo mecanismo jurídico 
de fiscalización de la acusación pública. Más allá de sus orígenes históricos, su presencia puede 
explicarse por la necesidad de abrir el proceso penal a una percepción de la defensa de los 
intereses sociales emanada, no de un poder público, sino de cualquier ciudadano que 
propugne una visión alternativa a la que, con toda legitimidad, suscribe el Ministerio Fiscal. Por 
cuanto antecede, procede rechazar la alegación suscitada por la defensa de J. M. A. M., M. C. 
B. C. y G. K. B., acerca de la quiebra de su derecho a un proceso con todas las garantías”. 
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BLOQUE XIV. EL JUICIO ORAL: ACTOS PREVIOS, PRUEBA Y 
CONFORMIDAD (M. AGUILERA Y M. CEDEÑO) 
XIV. A) ACTUACIONES PREVIAS AL JUICIO: ARTÍCULOS DE PREVIO 
PRONUNCIAMIENTO Y CUESTIONES PREVIAS 
1. En el procedimiento ordinario no cabe hacer uso de los artículos de 
previo pronunciamiento para hacer valer la nulidad de actuaciones por 
vulneración de derechos fundamentales [STS (Sala de lo penal, Sección 
1ª) núm. 195/2014, de 3 de marzo]. 
ROJ 1349/2014 ()   
-Supuesto de hecho:  
La sentencia se hace eco de una jurisprudencia vacilante en torno a si la nulidad de 
actuaciones por vulneración de derechos fundamentales puede hacerse valer como artículo 
de previo pronunciamiento, dado que el artículo 666 LECrim. no es numerus clausus o si, 
por el contrario, tal posibilidad no es factible. 
-Temas que se abordan: 
Artículos de previo pronunciamiento y turno de intervenciones. Nulidad de actuaciones por 
vulneración de derechos fundamentales. 
-Observaciones: 
La resolución considera consolidada la doctrina consistente en que, cuando lo que se 
pretende es obtener la nulidad de determinadas actuaciones por entender que se han 
producido con violación de derechos fundamentales, no cabe hacer uso de la vía de los 
artículos de previo pronunciamiento, sino que las alegaciones correspondientes deben 
relegarse al juicio oral. 
-Texto: 
3.- El segundo de los motivos, con la cobertura de los  arts. 5.4   de la  LOPJ  ( RCL 1985, 
1578 y 2635)   y 852 de la  LECrim  ( LEG 1882, 16 )   , denuncia vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión, a la igualdad de las partes ante el proceso, a la 
defensa y asistencia letrada y a un proceso con todas las garantías ( art. 24.1 y  2   CE  ( RCL 
1978, 2836 )   ).  
Razona el recurrente que la decisión de la Audiencia de no haber accedido al debate previo 
de la cuestión, referido a la nulidad de determinados medios de prueba, por lesión de 
derechos fundamentales en su obtención e incorporación a la causa -o por conexión de 
antijuridicidad-, se quebró el derecho fundamental a la igualdad de las partes en el proceso, 
pues se favoreció el interés de la acusación pública, al practicarse tales medios de prueba 
ante el Tribunal, antes de que éste se pronunciara sobre su validez. Y por esta misma 
circunstancia -se alega-, el Tribunal perdió su imparcialidad objetiva, pues el análisis sobre 
la validez de dichas pruebas fue posterior a su práctica. No hubo deliberación aséptica 
sobre las cuestiones suscitadas, pues la solución se produjo ya en sentencia, después de 
haber presenciado, no sólo la práctica de las pruebas cuestionadas, sino de aquéllas otras 
que con ellas guardaban conexión de antijuridicidad. 
No tiene razón la defensa. 
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Buena parte del motivo -apoyado con una laboriosa cita de precedentes jurisprudenciales y 
la glosa de un artículo doctrinal-, se centra en ofrecer respuesta a la cuestión relacionada 
con la admisibilidad de un turno de intervenciones o turno de cuestiones previas (  art. 
786.2  LECrim ) en el procedimiento ordinario, en el que no existe previsión normativa al 
respecto. Esta Sala, es cierto, ha proclamado en distintas ocasiones la diferencia entre el 
significado procesal predicable del turno de intervenciones y el que es propio de los 
artículos de previo pronunciamiento (cfr.  SSTS 694/2011, 24 de junio  ( RJ 2012, 5296 )   y 
 1383/2003, 27 de octubre  (RJ 2003, 7502) ). Sin embargo, también ha admitido la 
posibilidad de invocar vulneración de derechos fundamentales por el cauce que ofrecen los 
arts. 666 y ss. de la LECrim , en la medida en que no existe un catálogo cerrado de artículos 
-cuestiones- de previo pronunciamiento. Así, por ejemplo, la  STS 1061/1999, 29 de junio  ( 
RJ 1999, 6121 )   , se mostró partidaria de acoger en el ámbito de los artículos de previo 
pronunciamiento, el debate sobre nulidad probatoria fundada en la infracción de derechos 
fundamentales. Pero esta doctrina no puede considerarse plenamente consolidada. De 
hecho, hemos declarado recientemente que cuando lo que se pretende es obtener la 
nulidad de determinadas actuaciones por entender que se han producido con violación de 
derechos fundamentales no cabe hacer uso de la vía de los artículos de previo 
pronunciamiento, sino que las objeciones correspondientes deberán reservarse para el 
juicio oral (cfr.  SSTS 10/2010, 21 de enero  ( RJ 2010, 2999 )   ,  1481/2002, 18 de 
septiembre  ( RJ 2002, 8024 )   y  STS 640/2000, de 15 de abril  ( RJ 2000, 3446 )   ). Y esto, 
no sólo por el carácter extraordinario del recurso de casación, sino también porque dado 
que lo que se trata de valorar es la posible concurrencia de una efectiva indefensión 
material derivada de la irregularidad del trámite, tal apreciación no puede disociarse de la 
del propio contenido y resultado de la actividad probatoria en su conjunto.  
En definitiva, rechazada cualquier duda acerca de la posibilidad de promover como cuestión 
previa -ya en el juicio oral- la vulneración de derechos fundamentales, la controversia que 
suscita el motivo se centra en determinar si la decisión de la Audiencia de aplazar la 
resolución final de esta cuestión al momento de dictar sentencia, cuenta o no con 
apoyatura legal. 
El Ministerio Fiscal recuerda -con precisa cita jurisprudencial- que esta Sala ha confirmado 
la legalidad e una decisión que posterga la respuesta al momento de dictar sentencia. 
Incluso apoya ese criterio en la propia literalidad del  art. 786.2   de la LECrim . Baste como 
muestra la  STS 818/2011, 21 de julio  ( RJ 2012, 11051 )   , en la que decíamos que "... esta 
Sala tiene declarado - STS 1290/2009 de 23.12  (RJ 2012, 11051)  - que aunque la decisión 
sobre la posible vulneración de derechos fundamentales o la licitud de una prueba puede 
adoptarse en la iniciación de la vista oral, conforme al art. 786.2, también es correcto 
aplazar tal decisión hasta el momento de dictar la sentencia siempre que existan razones 
objetivas suficientes para ello (  SSTS 286/96 de 3.4  (RJ 1996, 2868)  ,  160/97 de 4.2  (RJ 
1997, 1275)  ,  330/2006 de 10.3  (RJ 2006, 2279)  ,  25/2008 de 29.1  (RJ 2008, 2693)  ). [...] 
En efecto, al expresar el texto legal que el Tribunal resolverá "lo procedente" ello no implica 
necesariamente una resolución sobre el fondo de la cuestión planteada, posibilitando una 
demora de la misma, aplazando la solución de aquella cuestión, para el momento procesal 
de dictar sentencia, en donde efectivamente el Tribunal sentenciador de una manera prolija 
y detallada, explícita las razones de la desestimación del fondo de lo debatido, lo que sería 
más difícil de llevar a cabo en un acto previo al definitivo de la sentencia, dada la 
perentoriedad y precariedad del trámite. Más ello, no puede significar una merma del 
derecho de defensa de los acusados, que sería lo esencial, para que pudiera estimarse 
cualquier tipo de nulidad. Según ha declarado reiteradamente esta Sala, es nota esencial y 
común a la nulidad prevista que el hecho de que se trate haya producido efectiva 
indefensión (...). Ello no se constata en la decisión del Tribunal, puesto que no pudiendo ser 
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recurrida de manera autónoma aquélla, solamente en los recursos contra la sentencia 
podría operar toda la actividad impugnatoria de la parte sobre este particular. Todo ello 
con la garantía derivada de conocer de la impugnación un Tribunal superior en este caso, 
esta Sala como órgano decisor y por el recurso de casación como medio procesal, lo que 
robustece los derechos de defensa, pretendidamente vulnerados por el recurrente".  
En el mismo sentido se han pronunciado las  SSTS 160/1997, 4 de febrero  ( RJ 1997, 1275 )   
; 25/2008, 28 de enero y  401/2012, 24 de mayo  ( RJ 2012, 11344 ).  
Objeta la defensa que esa posibilidad de aplazamiento está condicionada por la propia 
jurisprudencia del Tribunal Supremo a la existencia de razones objetivas que justifiquen 
diferir la solución al momento de la sentencia. Tiene razón. Pero la Sala entiende que tales 
razones concurrían en el supuesto que nos ocupa. En la sentencia objeto de recurso, la 
Audiencia Provincial de Barcelona explica el porqué de ese aplazamiento. Razona que 
buena parte de las alegaciones referidas a la nulidad encierran cuestiones de hecho, 
atinentes a la valoración de las pruebas que habían de practicarse en su presencia. No 
cuestiona la legitimidad del planteamiento de las cuestiones previas, pero justifica su 
criterio, además de con el apoyo de la jurisprudencia de esta Sala y del acuerdo no 
jurisdiccional de las Secciones Penales, en el hecho de que "... pudo comprobar que, en 
principio, el auto inicial que acuerda la intervenciones telefónicas -según las defensas 
originario de la plena nulidad de toda la instrucción practicada-, aparecía suficientemente 
motivado en relación con el oficio policial precedente, y sin observar una flagrante violación 
de derechos fundamentales". No hubo, por tanto, arbitrariedad ni falta de justificación.  
Es cierto que el proceso penal, en el momento en el que se adentra en la fase de plenario y 
de valoración probatoria por el órgano jurisdiccional, debería hallarse ya depurado de las 
posibles nulidades probatorias. No faltan autores que han aunado la funcionalidad de esa 
audiencia preliminar con el principio de saneamiento, de suerte que, entre otros fines, 
tendría como objetivo la higienización del proceso. En otro caso, la nulidad probatoria 
puede generar un indeseado efecto de metástasis procesal que termine por distorsionar lo 
que el recurrente denomina la aséptica valoración probatoria. Esta idea debería servir de 
inspiración para la solución de aquellos supuestos en que este debate se suscite. Sin 
embargo, la Sala es consciente de que no siempre será posible. En no pocos casos, la 
cuestión referida a la nulidad probatoria está tan íntimamente ligada a cuestiones fácticas 
que el intento de disección artificial entre unos y otros contenidos puede resultar más 
perjudicial que el efecto que se pretende evitar.  
En el presente caso, por ejemplo, mal puede razonarse la impugnación de la validez de los 
dictámenes periciales sobre composición cuantitativa y cualitativa de la droga, a partir de 
una alegada ruptura de la cadena de custodia, sin recibir declaración a los agentes de 
policía que se encargaron de suscribir el acta de intervención y remisión de las sustancias 
estupefacientes. Y mal puede cuestionarse la nulidad del registro practicado en un 
automóvil sin escuchar las versiones ofrecidas por los agentes que lo practicaron. Todo ello 
sin olvidar que la nulidad que pudiera considerarse en el origen de la reivindicada conexión 
de antijuridicidad -la que afectaba a las escuchas telefónicas acordadas durante la 
instrucción- fue descartada a priori por la Audiencia a partir de un examen del auto 
habilitante, contrastado con el oficio policial que le sirvió de presupuesto.  
Apuntemos, por último, que el riesgo de una valoración probatoria en la que se mezclaran 
pruebas nulas y otras pruebas afectadas por una hipotética conexión de antijuridicidad, ha 
sido descartado en el supuesto que nos ocupa, en la medida en que el Tribunal a quo no ha 
aceptado la nulidad de ninguno de los medios de prueba que fueron puestos en cuestión. 
No ha habido, por tanto, elemento alguno de distorsión en la tarea de apreciación 
probatoria a que se refiere el  art. 741   de la LECrim .  
700 
 
Al no existir quiebra de los derechos fundamentales que se dicen vulnerados, se impone la 
desestimación del motivo. 
 
2. Los autos que resuelven una declinatoria de jurisdicción planteada 
como artículo de previo pronunciamiento son recurribles en casación 
cualquiera que sea su sentido [ATS (Sala de lo penal, Sección 1ª), 2 de 
julio de 2014].  
ROJ 5727\2014()  
-Supuesto de hecho:  
Esta resolución supone un giro radical respecto de la doctrina jurisprudencial que hasta 
entonces se venía siguiendo por la Sala Segunda; doctrina que el auto desestimatorio de 
una declinatoria de jurisdicción, planteada como artículo de previo pronunciamiento, fuera 
recurrible en casación. 
-Temas que se abordan: 
Régimen de impugnación de las resoluciones que resuelven las cuestiones planteadas como 
artículos de previo pronunciamiento: declinatoria de jurisdicción. 
-Observaciones: 
La resolución toma por ratio decidendi el Acuerdo, no jurisdiccional, adoptado por la misma 
Sala, de 19 de diciembre de 2013.  
Este Acuerdo, a su vez, adoptó la tesis contraria a la que venía siendo seguida hasta ese 
momento por la Sala Segunda en relación con los autos desestimatorios de la declinatoria 
de jurisdicción. Así, v.gr.: ATS de 14 de mayo de 2012. 
-Texto: 
PRIMERO 
Se pretende recurso de casación contra auto de la Audiencia provincial de Cádiz, dictado en 
procedimiento ordinario desestimando artículo de previo pronunciamiento, declinatoria de 
jurisdicción, advirtiendo a la parte que contra dicha resolución no cabe recurso alguno, no 
obstante se anunció recurso de Casación el 14 de octubre de 2013, dictándose providencia 
ratificando la decisión de que no cabe recurso de apelación, resolución que fue recurrida en 
Súplica cuya resolución rectifica la decisión anterior en el sentido de que el recurso a que se 
refiere es el de casación cuya inviabilidad ratifica, lo que determinó la formulación de 
recurso de Súplica, resuelto en sentido desestimatorio por auto de 18 de diciembre de 
2013, formulándose este recurso de queja por Abilio , que también formaliza en el mismo 
sentido el procesado Bernardino .  
SEGUNDO 
El recurso debe ser estimado, pues tras el  Acuerdo de esta Sala, no jurisdiccional, de 
19.12.13  (JUR 2014, 35609) , resolviendo las discrepancias existente en relación con los 
autos que desestiman declinatorias de jurisdicción, sobre la procedencia o no del recurso 
de casación, se llegó al siguiente Acuerdo: "Los autos que resuelven una declinatoria de 
jurisdicción planteada como artículo de previo pronunciamiento son recurribles en casación 
siempre cualquiera que sea su sentido; es decir, tanto si estiman como si desestiman la 
cuestión" . En consecuencia, y como ya tuvimos ocasión de pronunciarnos en  auto de 
11.02.14  (JUR 2014, 64181) , la queja debe ser estimada.  
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3. Los autos que rechazan una declinatoria de jurisdicción planteada 
como artículo de previo pronunciamiento son irrecurribles en 
casación [ATS (Sala de lo penal, Sección 1ª), 14 de mayo de 2012].  
ROJ 5238\2012()   
-Supuesto de hecho:  
La literalidad del artículo 676 LECrim, que alude al recurso de apelación en relación con los 
autos decisorios de los artículos de previo pronunciamiento en el ámbito del procedimiento 
ordinario, debe ser tenida como un lapsus del legislador. Así, la interpretación que debe 
seguirse de aquel precepto es que, en este contexto, el recurso procedente es el de 
casación. Esto sin embargo, cuando el artículo planteado es una declinatoria de jurisdicción, 
el recurso de casación sólo es procedente cuando su resolución tiene sentido estimatorio.   
-Temas que se abordan: 
Régimen de impugnación de las resoluciones que resuelven las cuestiones planteadas como 
artículos de previo pronunciamiento: declinatoria de jurisdicción. 
Interpretación correctora del artículo 676 LECrim. 
-Observaciones: 
En esta resolución adopta la tesis contraria a la mantenida en la resolución  anterior, al 
considerarse que la resolución desestimatoria de una declinatoria de jurisdicción no tiene 
carácter definitivo y, por lo mismo, no es susceptible de casación. 
-Texto: 
PRIMERO 
El auto de veintisiete de septiembre de dos mil once, dictado por la Sección 1ª de la 
Audiencia Nacional, rechazó la declinatoria de jurisdicción planteada por el ahora 
recurrente en queja, como artículo de previo pronunciamiento. Guardando aquél silencio 
de la información acerca de su recurribilidad, la providencia de cuatro de octubre de dos 
mil once indicó que contra aquel auto no cabía recurso alguno, siendo la misma recurrida 
en súplica que, a su vez, es resuelta por la Sala de instancia en auto de veintitrés de 
diciembre de dos mil once, desestimando la misma.  
Por tanto, la cuestión planteada se ciñe a determinar la procedencia o improcedencia del 
recurso de casación contra el auto que rechaza la declinatoria de jurisdicción planteada 
como artículo de previo pronunciamiento en el procedimiento ordinario que se está 
tramitando en la indicada instancia. 
SEGUNDO 
Ciertamente la declinatoria en el procedimiento ordinario ha de tramitarse como artículo 
de previo pronunciamiento, si no se rechaza por no ajustarse la formulación a los términos 
de la ley, y su decisión, cualquiera que sea su sentido, ha de sujetarse al recurso previsto en 
el  art. 676   de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal  ( LEG 1882, 16 ) . Como es conocido, la 
actual redacción del art. 676 omite toda referencia a la casación, abriendo el paso a una 
apelación de imposible encaje en el procedimiento ordinario. Del mismo modo, es sabido 
que la aludida literalidad vigente de la ley ha sido considerada por nuestra jurisprudencia 
como un lapsus del legislador susceptible de ser corregido por una interpretación 
sistemática. El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala II adoptada el 8 de mayo de 
1998, es del siguiente tenor, " el actual  art. 676  LECrim ., tras su modificación por  Ley 5/95 
de 22 de mayo  (RCL 1995, 1515)  , debe interpretarse en el sentido de que la apelación que 
en él se contempla es únicamente admisible en el ámbito competencial que la  LO 5/95  ( 
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RCL 1995, 1515 )   atribuye al Jurado, y su decisión en este limitado campo corresponde al 
Tribunal Superior de Justicia correspondiente. Fuera de este ámbito procesal el recurso que 
corresponde es el de casación ante la Sala II del Tribunal Supremo a través de lo dispuesto 
en el  art. 848  LECrim ."  
De ahí que, de admitirse recurso contra la resolución de la declinatoria por la Audiencia, 
éste habría de ser de casación. 
Ahora bien, hemos dicho además que el recurso de casación contra la resolución de la 
declinatoria solamente cabe cuando tiene sentido estimatorio. Así lo afirmábamos en la 
 sentencia 174/2009 de 24 de febrero  (RJ 2009, 1140) . Las razones expuestas en 
numerosas resoluciones (ver  auto 20/06/06 queja 20145/06  (JUR 2006, 191185) , 
 11/12/07 queja 20452/07  (JUR 2008, 19826) ,  11/01/08 queja 20402/07  (JUR 2008, 
38131) , 31/05/11 queja 20201/11, 25/01/12 queja 20244/11,  2/02/12 queja 20777/11  
(JUR 2012, 82603)  entre otros muchas) al resolver que solo cabe recurso de casación 
cuando se estime la declinatoria, pero no en los que se desestime dicha cuestión, son las 
siguientes: 1º. El sentido que ha de darse a la expresión "resolutorio de la declinatoria", que 
establece el artículo 676 es el de su estimación, pues así se expresa con respecto a las 
excepciones 2ª , 3ª y 4ª del artículo 666 y porque el párrafo siguiente, expresamente 
establece la irrecurribilidad de los autos desestimatorios de la declinatoria. 2º. Solo cabe 
recurso de casación contra una decisión que pone fin al proceso incidental injertado dentro 
de la tramitación del proceso principal, y el efecto propio de la estimación de la declinatoria 
de jurisdicción no es otro que la declaración de incompetencia y subsiguiente remisión de 
lo actuado al órgano jurisdiccional competente. En suma, la desestimación no es una 
resolución definitiva y, en consecuencia, no se encuentra dentro de los supuestos en los 
que se admite recurso de casación. 3º. Por último, no se priva a las partes de un recurso, 
cabrá casación pero no en este momento, sino cuando exista sentencia si es que a la vista 
de la misma sigue interesando a las partes que han argüido esa incompetencia combatir 
por tal razón la decisión final. Eso no supone hurtar una posibilidad de recurso, sino 
postergar el momento impugnativo.  
En consecuencia el auto de la Audiencia Nacional de 23/12/11 denegatorio de la 
preparación del recurso de casación es ajustado a derecho. No cabe casación por falta de 
previsión legal que la autorice (art. 848  LECrim ). Ello conlleva la desestimación de este 
recurso de queja con la imposición de las costas al recurrente (  art. 870  LECrim ).  
XIV. B) PRESUNCIÓN DE INOCENCIA Y PRUEBA                                       
1. Presunción de inocencia y declaración autoinculpatoria prestada en 
sede policial [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, 
Sección 1ª) de 25 de marzo de 2014). 
Roj 1215\2014 () 
-Supuesto de hecho: 
Se plantea si la declaración autoinculpatoria del imputado prestada en sede policial, sin 
asistencia letrada, puede valorarse como prueba de cargo en el caso de que se introduzca 
en el juicio oral por medio de la declaración de los agentes que presenciaron tal 
declaración. 
El Tribunal Supremo hace un repaso de la doctrina jurisprudencial sobre la materia para 
concluir negando que nos encontremos ante una prueba de cargo capaz de destruir la 
presunción de inocencia. 
703 
 
-Temas que se abordan: 
- Eficacia de las declaraciones de los acusados prestadas en sede judicial. 
- Posibilidad de introducir en el juicio oral las declaraciones realizadas ante la policía. 
-Texto:  
TERCERO 
El segundo motivo de recurso, por violación del derecho fundamental a la presunción de 
inocencia, alega insuficiencia de pruebas de cargo válidas, dado que el acusado fue 
condenado exclusivamente sobre la base de su declaración policial, no ratificada 
judicialmente, ni en el juicio oral, ni ante el Juez de Instrucción. Considera la parte 
recurrente que la declaración prestada en el atestado policial no constituye prueba de 
cargo válida, y que las manifestaciones realizadas ante la Guardia Civil, con anterioridad a la 
intervención del letrado no pueden considerarse manifestaciones voluntarias válidas como 
prueba de cargo. 
En el caso actual la Sala sentenciadora considera que las manifestaciones espontáneas 
vertidas por el acusado a la Guardia Civil no pueden considerarse inválidas y menos aún 
puede sostenerse que no pueda ser valoradas su posterior declaración policial prestada en 
debida forma y con la precisa asistencia letrada cuando había sido acordada su detención 
por los agentes en virtud de lo que les había dicho al entender que había motivos para 
imputarle el robo cometido, máxime cuando el imputado podía haberse acogido a su 
derecho a no declarar o haber realizado diferentes manifestaciones, incluso negar su 
intervención en el hecho, ya que, por habérselo manifestado su esposa, era perfecto 
conocedor de que existían sospechas en cuanto a su participación en un robo cometido en 
Llanera. 
Considera la Sala de instancia que tales manifestaciones donde el acusado ofreció los 
suficientes datos que permiten conectarle con el delito cometido pueden ser valoradas por 
el Tribunal al ser sometidas a debate contradictorio, al haber sido además ratificadas en el 
plenario por uno de los Guardias Civiles a cuya presencia se realizaron quien señaló todas y 
cada una de las circunstancias que habían concurrido cuando prestó dicho testimonio, 
aunque el acusado en su declaración judicial y en la vertida en el acto de la vista las hubiera 
contradicho sin justificación de ningún tipo. 
CUARTO 
Conforme a una reiterada doctrina de esta Sala la invocación del derecho fundamental a la 
presunción de inocencia permite a este Tribunal constatar si la sentencia de instancia se 
fundamenta en: a) una prueba de cargo suficiente, referida a todos los elementos 
esenciales del delito; b) una prueba constitucionalmente obtenida, es decir que no sea 
lesiva de otros derechos fundamentales, requisito que nos permite analizar aquellas 
impugnaciones que cuestionan la validez de las pruebas obtenidas directa o indirectamente 
mediante vulneraciones constitucionales y la cuestión de la conexión de antijuridicidad 
entre ellas, c) una prueba legalmente practicada, lo que implica analizar si se ha respetado 
el derecho al proceso con todas las garantías en la práctica de la prueba y d) una prueba 
racionalmente valorada, lo que implica que de la prueba practicada debe inferirse 
racionalmente la comisión del hecho y la participación del acusado, sin que pueda 
calificarse de ilógico, irrazonable o insuficiente el iter discursivo que conduce desde la 
prueba al hecho probado. 
Estos parámetros, analizados en profundidad, permiten una revisión integral de la 
sentencia de instancia, garantizando al condenado el ejercicio de su derecho 
internacionalmente reconocido a la revisión de la sentencia condenatoria por un Tribunal 
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Superior ( art 14 5º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos ( RCL 1977, 893 ) 
). 
En consecuencia la primera comprobación que debe efectuarse en casación es la de 
concurrencia de una prueba de cargo, en sentido propio, que pueda considerarse suficiente 
para acreditar los elementos esenciales del delito. Dado que en caso actual la Sala se apoya 
como prueba de cargo esencial en la declaración policial del acusado, no ratificada 
judicialmente, complementada por lo que se denominan manifestaciones voluntarias del 
acusado ante la Guardia Civil, sin letrado, introducidas en el juicio por uno de los Guardias 
civiles actuantes, ha de analizarse en primer lugar si dichas actuaciones revisten o no los 
requisitos para que puedan ser consideradas pruebas de cargo válidas para desvirtuar la 
presunción constitucional de inocencia. 
 
QUINTO 
Decíamos en la STS 1055/2011, de 18 de febrero (sic) (RJ 2012, 1147) , entre otras, que " 1. 
La cuestión relativa a la posibilidad de valorar como única prueba de cargo las declaraciones 
de acusados y testigos realizadas ante la policía y no ratificadas, o rectificadas, ante las 
autoridades judiciales, ha sido examinada en numerosas ocasiones tanto por esta Sala 
como por el Tribunal Constitucional con criterios no siempre coincidentes en su integridad 
en ambas sedes, aunque la evolución de la jurisprudencia de los dos Tribunales, permite 
considerar actualmente resuelta la cuestión en el sentido en que luego se dirá ( STC núm. 
68/2010 (RTC 2010, 68) y STS núm. 726/2011 (RJ 2011, 5976) ). 
Se ha entendido, como principio, quelas únicas pruebas de cargo que pueden ser valoradas 
con eficacia enervante de la presunción de inocencia son las practicadas en el juicio oral 
bajo los principios de oralidad, inmediación y contradicción, y, ordinariamente, de 
publicidad, mientras que las diligencias practicadas en la fase de instrucción son solamente 
medios de investigaciónque permiten preparar la decisión sobre la apertura del juicio oral e 
identificar y asegurar los medios de prueba. Esta regla general admite, sin embargo, 
excepciones, pues no puede negarse todo valor probatorio para cualquier caso a las 
diligencias sumariales. Sin embargo, como tales excepciones, han de cumplir algunos 
requisitos o exigencias mínimos y no deben ser extendidas a supuestos distintos. 
Concretamente en lo que se refiere a las declaraciones testificales, los artículos 448 , 449 , 
777.2 y 797.2 de la Lecrim (LEG 1882, 16) contemplan supuestos de prueba preconstituida, 
y los artículos 714 y 730 de la Lecrim permiten incorporar al plenario el resultado de 
diligencias sumariales cuando se aprecie contradicción entre lo declarado ante el Juez y lo 
declarado en el juicio oral o cuando resulte imposible o de extrema dificultad la presencia 
del testigo en el acto del juicio. La jurisprudencia ha entendido que el Tribunal puede 
atender razonadamente a una u otra declaración para establecer el relato fáctico. Se trata, 
por lo tanto de la incorporación al plenario, como pruebas, del resultado de diligencias 
sumariales para que el Tribunal pueda proceder válidamente a su valoración. 
Además de los primeros casos, en los que la presencia e intervención del Juez de 
instrucción viene expresamente exigida en el precepto legal, debe entenderse que, como 
expresa rotundamente la STC 206/2003 (RTC 2003, 206) , "debemos recordar aquí, como ya 
hiciéramos en la STC 51/1995, de 23 de febrero ( RTC 1995, 51 ) , F. 5, que los cauces 
establecidos por los artículos 714 y 730 Lecrim «se refieren exclusivamente a la 
reproducción de diligencias practicadas en la fase instructora propiamente dicha, es decir, 
en el período procesal que transcurre desde el Auto de incoación del sumario o de las 
diligencias previas y hasta el Auto que declara conclusa la instrucción, y no en la fase 
preprocesal, que tiene por objeto la formación del atestado en la que, obviamente, no 
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interviene la autoridad judicial sino la policía»". Solo, pues, las diligencias del sumario 
propiamente dicho y siempre que se hayan practicado de forma inobjetable en función de 
las garantías exigibles.Entre ellas, siempre, la presencia del Juez. 
Respecto de las declaraciones prestadas por los testigos en sede policial, debe concluirse 
que carecen en principio de valor probatorio de cargo, no bastando con su reproducción en 
el juicio oral para que puedan ser tenidas como pruebas ( STC 31/1981 (RTC 1981, 31) ; 
9/1984 ; 51/1995 ; y 206/2003 (RTC 2003, 206) ), siendo necesario para ello que sean 
ratificadas y reiteradas a presencia judicial. Es cierto que la doctrina ha entendido que, en 
supuestos excepcionales, cuando concurran circunstancias "que hagan imposible la práctica 
de prueba en la fase instructora o en el juicio oral con todas las garantías" ( STC 7/1999 
(RTC 1999, 7) ), será posible que tales diligencias alcancen valor probatorio de cargo si sus 
resultados son introducidos en el juicio oral mediante la práctica de auténticos medios de 
prueba practicados con arreglo a la normas que rigen el juicio oral. ( SSTC 36/1995, de 6 de 
febrero ( RTC 1995, 36 ) ; 51/1995, de 23 de febrero ; 7/1999, de 8 de febrero ( RTC 1999, 7 
) , y 206/2003, de 1 de diciembre ( RTC 2003, 206 ) ). En estos casos excepcionales las 
declaraciones testificales prestadas ante la policía pueden ser introducidas válidamente 
mediante la declaración referencial de los agentes policiales que las presenciaron. 
Pero solamente de forma excepcional cuando existan circunstancias que impidan la práctica 
de la prueba mediante la declaración del testigo directo. Cuando éste comparece ante el 
Tribunal y declara rectificando sus declaraciones policiales, el contenido inculpatorio de 
estas últimas no puede ser tenido en cuenta como prueba de cargo mediante su 
introducción a través de la declaración de los agentes que la presenciaron. En primer lugar, 
porque se trata de una declaración referencial cuando se dispone del testigo directo, y 
tanto la doctrina como la jurisprudencia rechazan la sustitución del testigo directo por el 
referencial cuando se trata de la única prueba de cargo; y en segundo lugar, lo que se 
constituye en elemento decisivo, porque no se prestó ante el Juez, sino ante los mismos 
que ahora declaran sobre su realidad y circunstancias; y se contrapone en sentido de una 
declaración prestada ante el Juez con el de otra que no lo fue. Es por ello que, aunque 
existen algunas sentencias, del Tribunal Constitucional especialmente, que permitirían 
construir otra posición sobre el particular, en realidad son afirmaciones que no pueden ser 
interpretadas en un sentido tal que deje sin efecto las constantes exigencias 
jurisprudenciales relativas a la necesidad de la presencia del Juez en la declaración sumarial 
del testigo para que pueda considerarse prueba preconstituida, o la doctrina consolidada 
del mismo Tribunal acerca de la eficacia probatoria de las declaraciones de los testigos de 
referencia. 
2. Cuando se trata de declaraciones de imputados la cuestión no es muy diferente. Esta Sala 
ha admitido la aplicación del artículo 714 de la Lecrim . , a pesar de su literalidad, en los 
casos en los que exista contradicción entre las declaraciones sumariales del acusado y las 
prestadas en el juicio oral. Asimismo, como ya se ha dicho más arriba, ha establecido que el 
Tribunal puede tener en cuenta, total o parcialmente, unas u otras en función de la 
valoración del conjunto de la prueba disponible. Pero siempre que se trate de declaraciones 
prestadas en el sumario ante el Juez de instrucción, de forma inobjetable, e incorporadas al 
juicio oral en condiciones de contradicción, y siempre que la elección, especialmente 
cuando se opta por la versión sumarial que el Tribunal no ha presenciado con inmediación, 
venga acompañada en la sentencia de un razonamiento explicativo de la decisión, con 
valoración expresa de los elementos de corroboración que la justifican. En este sentido la 
STS núm. 1105/2007 (RJ 2008, 560) y la STS núm. 577/2008 (RJ 2009, 1534) . 
Cuando se trata de declaraciones prestadas en sede policial, es evidente, como ya se ha 
dicho más arriba, que no podrán ser utilizadas en caso de que se hubieran practicado con 
vulneración de derechos fundamentales, sin perjuicio de los efectos de su nulidad sobre 
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otras pruebas derivadas, lo que sería necesario determinar en cada caso.Sin embargo, aun 
cuando se trate de declaraciones válidas al haber sido practicadas con toda corrección, no 
pueden ser incorporadas al plenario como prueba de cargo a través del artículo 714, pues 
no han sido prestadas ante el Juez, única autoridad con independencia institucional 
suficiente para preconstituir pruebas.A pesar de ello, y esto es cuestión de alcance 
diferente, pueden aportar datos objetivos, hasta entonces desconocidos, que permitan 
seguir líneas de investigación que conduzcan a la obtención de verdaderas 
pruebas.Además, las diligencias de comprobación de la existencia de los aspectos fácticos 
contenidos en la declaración policial del imputado, podrán ser valoradas en función de su 
contenido incriminatorio una vez incorporadas adecuadamente al juicio oral. 
Por lo tanto, cuando se trata de declaraciones policiales de imputados, es preciso, en 
primer lugar establecer su validez, descartando la vulneración de derechos fundamentales, 
a lo cual puede contribuir la declaración de quienes han intervenido o han presenciado la 
declaración. Y en segundo lugar, el Tribunal puede proceder a la valoración de la 
comprobación posterior de los datos objetivos contenidos en aquella declaración, una vez 
que tal comprobación ha sido incorporada debidamente al plenario a través de otros 
medios de prueba, lo que puede permitir al Tribunal alcanzar determinadas conclusiones 
fácticas por vía inferencial en función de la valoración del conjunto de la prueba.Pero en 
ningún caso el contenido de la declaración prestada en sede policial puede constituir 
prueba de cargo. En el sentido expuesto, entre otras, la STS núm. 541/2007 (RJ 2007, 3727) 
y la STS núm. 1228/2009 , ya citadas". 
En consecuencia, de acuerdo con la pretensión revisora del recurrente procede declarar la 
imposibilidad de valorar como prueba de cargo las declaraciones policiales no ratificadas 
ante la autoridad judicial, que deben excluirse, por lo tanto, del acervo probatorio, aun 
cuando, si han sido practicadas de forma inobjetable, hayan podido constituir un 
mecanismo válido a efectos de orientar la investigación y aportar elementos cuya 
comprobación pueda ser luego adecuadamente valorada". 
SEXTO 
En el mismo sentido, y de modo aún más reciente, la STS 53/2014, de 4 de febrero (PROV 
2014, 54538) ratifica esta doctrina diciendo " Como recuerda la reciente STS 220/2013, de 
21 de marzo (RJ 2013, 3965) , la doctrina del Tribunal Constitucional referida a la exclusiva 
validez a los efectos de enervar la presunción constitucional de inocencia de las pruebas 
practicadas en el acto del juicio oral, admite determinadas excepciones. 
En la STC del Pleno de 28 de febrero de 2013 se resume esta doctrina diciendo: 
"a) No está de más recordar que, como regla general, sólo pueden considerarse pruebas 
que vinculen a los órganos de la justicia penal las practicadas en el juicio oral, pues el 
procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate contradictorio 
que en forma oral se desarrolle ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dictar Sentencia; 
de manera que la convicción sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo 
con los medios de prueba aportados a tal fin por las partes (por todas, SSTC 182/1989, de 3 
de noviembre ( RTC 1989, 182 ) , FJ 2 ; 195/2002, de 28 de octubre ( RTC 2002, 195 ) , FJ 2 ; 
206/2003, de 1 de diciembre ( RTC 2003, 206 ) , FJ 2 ; 1/2006, de 16 de enero ( RTC 2006, 1 ) 
, FJ 4 ; 345/2006, de 11 de diciembre ( RTC 2006, 345 ) , FJ 3). 
Ahora bien, junto a ello, también hemos reiterado "que esa idea no puede entenderse de 
manera tan radical que conduzca a negar toda eficacia probatoria a las diligencias judiciales 
y sumariales practicadas con las formalidades que la Constitución y el ordenamiento 
procesal establecen, siempre que puedan constatarse en el acto de la vista y en condiciones 
que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradicción" ( SSTC 187/2003, de 27 
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de octubre ( RTC 2003, 187 ) , FJ 3 ; 1/2006 (RTC 2006, 1) , FJ 4 ; 344/2006, de 11 de 
diciembre ( RTC 2006, 344 ) , FJ 4 b). 
En este sentido, ya desde la STC 80/1986, de 17 de junio ( RTC 1986, 80 ) , FJ 1, nuestra 
doctrina ha admitido, también expresamente, que dicha regla general permite 
determinadas excepciones a través de las cuales es conforme a la Constitución, en limitadas 
ocasiones, integrar en la valoración probatoria el resultado de las diligencias sumariales de 
investigación si las mismas se someten a determinadas exigencias de contradicción. 
En concreto, hemos condicionado la validez como prueba de cargo preconstituida de las 
declaraciones prestadas en fase sumarial al cumplimiento de una serie de presupuestos y 
requisitos que hemos clasificado como: a) materiales -que exista una causa legítima que 
impida reproducir la declaración en el juicio oral-;b) subjetivos -la necesaria intervención 
del Juez de Instrucción-; c) objetivos -que se garantice la posibilidad de contradicción, para 
lo cual ha de haber sido convocado el Abogado del imputado, a fin de que pueda participar 
en el interrogatorio sumarial del testigo-; y d) formales -la introducción del contenido de la 
declaración sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta, conforme a lo 
ordenado por el art. 730 Lecrim (LEG 1882, 16) , o a través de los interrogatorios, lo que 
posibilita que su contenido acceda al debate procesal público y se someta a confrontación 
con las demás declaraciones de quienes sí intervinieron en el juicio oral- ( SSTC 303/1993, 
de 25 de octubre ( RTC 1993, 303 ) , FJ 3 ; 153/1997, de 29 de septiembre ( RTC 1997, 153 ) , 
FJ 5 ; 12/2002, de 28 de enero ( RTC 2002, 12 ) , FJ 4 ;195/2002, de 28 de octubre , FJ 2 
;187/2003, de 27 de octubre, FJ 3 ; y 1/2006, de 16 de enero, FFJJ 3 y 4; 344/2006, de 11 de 
diciembre , FJ 4 c ). 
Como recuerda la citada STC 345/2006 (RTC 2006, 345) , FJ 3, en aplicación de esta doctrina 
hemos admitido expresamente en anteriores pronunciamientos "la legitimidad 
constitucional de las previsiones legales recogidas en los artículos 714 y 730 Lecrim , 
siempre que 'el contenido de la diligencia practicada en el sumario se reproduzca en el acto 
del juicio oral mediante la lectura pública del acta en la que se documentó, o introduciendo 
su contenido a través de los interrogatorios ( STC 2/2002, de 14 de enero ( RTC 2002, 2 ) , FJ 
7), pues de esta manera, ante la rectificación o retractación del testimonio operada en el 
acto del juicio oral ( art. 714 Lecrim ), o ante la imposibilidad material de su reproducción ( 
art. 730 Lecrim ), el resultado de la diligencia accede al debate procesal público ante el 
Tribunal, cumpliendo así la triple exigencia constitucional de toda actividad probatoria: 
publicidad, inmediación y contradicción" ( SSTC 155/2002, de 22 de julio ( RTC 2002, 155 ) , 
FJ 10 , y 187/2003, de 27 de septiembre (RTC 2003, 187) , FJ 4)". De esta forma se posibilita 
que el contenido de la diligencia se someta a confrontación con las demás declaraciones de 
los intervinientes en el juicio oral. 
En este contexto, "el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que la 
incorporación al proceso de declaraciones que han tenido lugar en fase de instrucción no 
lesiona en todo caso los derechos reconocidos en los párrafos 3 d ) y 1 del art. 6 CEDH ( RCL 
1999, 1190 y 1572) , siempre que exista una causa legítima que impida la declaración en el 
juicio oral, y que se hayan respetado los derechos de defensa del acusado ; esto es, siempre 
que se dé al acusado una ocasión adecuada y suficiente de contestar los testimonios de 
cargo e interrogar a su autor bien cuando se prestan, bien con posterioridad ( SSTEDH de 20 
de noviembre de 1989 (TEDH 1989, 21) , caso Kostovski , § 41 ;15 de junio de 1992, caso 
Lüdi , § 47 ;23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros, § 51). 
Como el Tribunal Europeo ha declarado (Sentencia de 27 de febrero de 2001, caso Lucà , § 
40), 'los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantías del art. 
6 cuando una condena se funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones 
hechas por una persona que el acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la 
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fase de instrucción ni durante el plenario'" ( STC 344/2006 , FJ 4 d)". 
Esta misma Sala acogió tempranamente esta doctrina, ya citada, por ejemplo, en las 
sentencias de 20 de septiembre , 4 de octubre, (núm. 640 ) y 9 de diciembre (núm. 974) de 
1996 (RJ 1997, 1121) , entre otras muchas. 
En la STS 640/96, de 4 de octubre ( RJ 1996, 7052 ) , decíamos que las diligencias 
practicadas en la instrucción no constituyen, en sí mismas, pruebas de cargo ( S.S.T.C. 
101/1985 (RTC 1985, 101) ,137/1988, 161/1.990 (RTC 1990, 161) , o S.S.T.S. Sala Segunda 
de 31 de Enero ,2 de Marzo o15 de Junio de 1.992), sino únicamente actos de investigación 
cuya finalidad específica no es propiamente la fijación definitiva de los hechos, sino la de 
preparar el juicio ( art. 299 Lecrim ) proporcionando a tal efecto los elementos necesarios 
para la acusación y para la defensa. 
Pero esta doctrina no debe entenderse en un sentido tan radical que conduzca a negar toda 
eficacia probatoria a las diligencias instructoras, constituyendo también doctrina 
consolidada ( S.S.T.C. 80/1986 (RTC 1986, 80) , 82/1988,201/1989,217/1989,217/1989, 
161/1990 (RTC 1990, 161) ,80/1991,282/1994 y 328/1994 (RTC 1994, 328) y de esta Sala 
Segunda del Tribunal Supremo de 23 de Junio y 6 de Noviembre de 1.992 , o 3 de Marzo de 
1.993 ), quepuede otorgarse valor probatorio a dichas diligencias sumariales siempre que 
se hayan practicado con todas las formalidades que la Constitución y el ordenamiento 
procesal establecen y que sean efectivamente reproducidas en el juicio oral en condiciones 
que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradicción. 
De manera más reciente en numerosas sentencias de esta Sala ( STS núm. 134/2010 de 2 de 
diciembre(sic) (RJ 2010, 3935) , entre otras muchas) hemos reiterado que la incorporación 
al proceso de declaraciones que han tenido lugar en fase de instrucción resulta 
constitucionalmente aceptable siempre que exista una causa legítima que impida la 
declaración en el juicio oral, y que se hayan respetado los derechos de defensa del acusado, 
esto es, siempre que se dé al acusado una ocasión adecuada y suficiente de contestar los 
testimonios de cargo e interrogar a su autor, bien cuando se prestan, bien con 
posterioridad. 
Y en concreto, hemos condicionado la validez como prueba de cargo preconstituida de las 
declaraciones prestadas en fase sumarial al cumplimiento de una serie de requisitos que, 
siguiendo la doctrina constitucional, hemos clasificado como: materiales (su imposibilidad 
de reproducción en el acto del juicio oral),subjetivos (la necesaria intervención del Juez de 
Instrucción),objetivos (que se garantice la posibilidad de contradicción y la asistencia 
letrada al imputado, a fin de que pueda interrogar al testigo) y formales (la introducción del 
contenido de la declaración sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta, 
conforme al art. 730 Lecrim , o a través de los interrogatorios), lo que posibilita que su 
contenido acceda al debate procesal público y se someta a contradicción en el juicio oral 
ante el Juez o Tribunal sentenciador ( STS 365/2012, de 15 de mayo ( RJ 2012, 11341 ) ). 
Matizando asimismo que lo que la doctrina constitucional garantiza no es la contradicción 
efectiva, sino la posibilidad de contradicción ( SSTC 200/1996, de 3 de diciembre ( RTC 
1996, 200 ) y 142/2006, de 8 de mayo ( RTC 2006, 142 ) o entre las más recientes STC 
15172013, de 9 de septiembre (RTC 2013, 151) ), por lo que el principio de contradicción se 
respeta, no sólo cuando el demandante goza de la posibilidad de intervenir en el 
interrogatorio de quien declara en su contra, sino también cuando la efectiva intervención 
no llega a tener lugar por motivos o circunstancias que no se deben a una actuación judicial 
constitucionalmente censurable ( SSTC 80/2003, de 28 de abril ( RTC 2003, 80 ) , 187/2003, 
de 27 de octubre y 142/2006, de 8 de mayo ). 
Concretando los supuestos de imposibilidad material que permiten utilizar la vía del art. 
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730 de la Lecrim , ha de recordarse que esta medida está establecida para los casos en que 
no siendo posible que se preste la declaración testifical en el Juicio Oral la imposibilidad se 
debe a factores sobrevenidos e inevitables, es decir cuando, por causa independiente de la 
voluntad de las partes, una determinada diligencia no puede ser reproducida en el Juicio 
Oral. 
Así sucede en los casos de testigo fallecido o con enfermedad grave, en los casos de 
testigos en ignorado paradero o ilocalizables y en el caso de testigos en el extranjero, con 
ciertas matizaciones ( Sentencias de 26 marzo de 1995 (RJ 1995, 4493) , 25 mayo de 1996 , 
27 diciembre de 1999 (RJ 1999, 9439) , entre otras muchas, y entre las más recientes STS 
365/2012, de 15 de mayo y STS 220/2013, de 21 de marzo (RJ 2013, 3965) )". 
 
SÉPTIMO 
Lo que se deduce de esta doctrina es que en ningún caso el contenido de la declaración 
prestada en sede policial puede constituir prueba de cargo contra el propio imputado por la 
vía de los art 714 y 730 Lecrim , y solo lo pueden ser aquellas declaraciones prestadas o 
ratificadas ante el juez de Instrucción. 
En consecuencia, en el caso actual no pueden tomarse en consideración las declaraciones 
del recurrente ante la policía en las que aceptó haber participado en el robo y en la 
retención de los ocupantes de la vivienda. 
Estas manifestaciones, no ratificadas ni en el juicio oral ni ante el Juez de Instrucción, deben 
ser excluidas del acervo probatorio. 
OCTAVO 
Excluida como prueba de cargo la confesión policial del acusado, no ratificada 
posteriormente ni en las dos declaraciones prestadas durante el sumario, ni tampoco en el 
acto del juicio oral, corresponde ahora analizar si pueden considerarse pruebas de cargo las 
manifestaciones realizadas por el acusado, también ante la Guardia Civil, antes de la 
declaración formal con abogado, incorporadas al plenario a través de la declaración de uno 
de los Guardias Civiles actuantes. 
La Sala sentenciadora considera que las declaraciones espontáneas de un detenido ante los 
funcionarios policiales, bien en dependencias policiales, bien en sus traslados, han sido 
consideradas aptas para enervar la presunción de inocencia cuando fueron efectuadas con 
observancia de las formalidades y garantías que el ordenamiento procesal y la Constitución 
establecen, y que además fueron objeto de reproducción en el juicio oral de forma que la 
defensa pudo ejercitar su facultad de contradicción sobre las mismas constituyendo un 
elemento más de juicio que el Tribunal pudo ponderar en conciencia , en relación con los 
restantes medios de prueba en el ejercicio de la facultad de valoración de la misma que a la 
jurisdicción ordinaria corresponde. 
El problema planteado en el caso actual consiste precisamente en determinar si las 
declaraciones realizadas por el acusado en presencia policial antes de su declaración formal 
con asistencia de abogado, pueden ser consideradas, conforme a nuestra doctrina 
jurisprudencial, "manifestaciones espontáneas" válidas como prueba de cargo en su contra. 
Y la respuesta tiene que ser manifiestamente negativa. En el caso actual no nos 
encontramos ante una manifestación espontánea, sino ante un interrogatorio sin abogado. 
El acusado estaba siendo objeto de investigación por un hecho determinado, precisamente 
el robo objeto de este procedimiento. La Guardia Civil actuante fue a buscarlo al Centro de 
Rehabilitación para Drogadictos en el que se encontraba internado, y lo condujo al 
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Cuartelillo. Ya en las dependencias policiales se inició un interrogatorio preliminar, sin 
abogado pues todavía no existía una imputación formal de carácter policial contra el 
recurrente, en el que se le preguntó específicamente sobre el día del robo, y 
concretamente sobre que había hecho en ese día. Fue en ese momento cuando el hoy 
recurrente, toxicómano que estaba siendo interrogado sin asistencia letrada en las 
condiciones propias de unas dependencias policiales, al parecer se echó a llorar y manifestó 
haber participado en el robo objeto de enjuiciamiento. Seguidamente la fuerza policial le 
informó de sus derechos, y llamó al abogado, reiterándose posteriormente la declaración, 
ya en presencia del Letrado designado. 
Es claro que no pueden ser calificadas estas manifestaciones como declaraciones 
espontáneas que pueden ser válidamente consideradas como prueba de cargo si se 
reproducen en el acto del juicio oral a través de un testimonio referencial. No es 
espontáneo lo que se manifiesta en respuesta a unas preguntas específicas sobre los 
hechos objeto de investigación, realizadas por los agentes policiales responsables de la 
misma, en las propias dependencias policiales y después de haber sido conducido el 
sospechoso a dichas dependencias por los agentes actuantes. 
No se trata en este supuesto de una comparecencia voluntaria ante los agentes, ni de una 
manifestación que se produce espontáneamente, sin interrogatorio alguno, cuando los 
agentes policiales se dirigen a un sospechoso en el lugar donde es sorprendido, inmediato 
al lugar del delito, o de una declaración no provocada seguida de la aportación de un dato 
fáctico esencial desconocido por la fuerza, que se comprueba seguidamente como válido, 
como por ejemplo cuando el sospechoso manifiesta espontáneamente que ha cometido un 
crimen y que ha arrojado el arma en un lugar próximo, donde el arma es efectivamente 
encontrada. 
Este tipo de manifestaciones, efectivamente espontáneas y no provocadas mediante un 
interrogatorio más o menos formal de las fuerzas policiales, son las que admite esta Sala 
que se valoren probatoriamente si se constata que fueron efectuadas respetando todas las 
formalidades y garantías que el ordenamiento procesal y la Constitución (RCL 1978, 2836) 
establecen, de forma absolutamente voluntaria y espontánea, sin coacción alguna, y que se 
introducen debidamente en el juicio oral mediante declaración, sometida a contradicción, 
de los agentes que la presenciaron (pero en ningún caso la provocaron). 
Cuestión distinta es cuando las declaraciones se producen en un interrogatorio policial 
preliminar, en sede policial, y en respuesta a preguntas referidas específicamente al hecho 
delictivo investigado, como sucede en el caso actual. Constituiría un verdadero fraude 
procesal que, no constituyendo prueba de cargo la auto incriminación policial con 
asistencia de abogado, no ratificada en sede judicial, se admitiese como prueba de cargo 
válida la misma incriminación en un interrogatorio preliminar, sin abogado y sin previa 
información de derechos. 
En consecuencia, las consideradas por la Sala de instancia como manifestaciones 
espontáneas no tienen cabida en el caso actual en el ámbito excepcional admitido por 
nuestra doctrina para atribuirles validez como prueba de cargo. 
Estas manifestaciones, realizadas en un interrogatorio preliminar, en sede policial, que 
tampoco han sido ratificadas ni en el juicio oral ni ante el Juez de Instrucción, deben ser 
también excluidas del acervo probatorio. 
NOVENO 
Suprimidas las autoincriminaciones del acusado, queda la acusación huérfana de prueba de 
cargo. Los supuestos indicios adicionales son absolutamente inconsistentes. El propietario 
de la vivienda asaltada, Blas manifestó inicialmente que le pareció reconocer al acusado por 
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la voz, pero se desdijo en el juicio. No pudo identificarle físicamente por ir los asaltantes 
disfrazados. Su esposa solo manifestó en el juicio que los asaltantes tenían acento 
asturiano, lo que resulta una aportación escasamente significativa, pues el robo se realizó 
en Asturias. El perito que declaró en el juicio oral manifestó que se encontraron huellas 
dactilares en la casa pero no eran del acusado. Y el hecho de que el acusado dispusiera de 
un pantalón de camuflaje, similar al utilizado por los asaltantes no constituye un indicio 
suficientemente significativo para fundamentar la condena. 
Procede, por todo ello, la estimación del recurso interpuesto por presunción de inocencia, 
dictando segunda sentencia absolutoria, con todos los pronunciamientos favorables, y 
declarando de oficio las costas de esta alzada. 
 
2. Presunción de inocencia y prueba de cargo practicada en el juicio 
oral. Excepciones: declaración de la víctima no ratificada en el juicio 
oral [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Sección 1ª) de 
21 de marzo de 2013). 
Roj 1279/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
Se condena al acusado con base en la declaración de la víctima prestada ante el Juez 
instructor y no ratificada en el juicio oral por encontrarse en paradero desconocido. La 
declaración es leída en el plenario al amparo del artículo 730 LECrim. 
El Tribunal Supremo hace un repaso por la doctrina jurisprudencial sobre la necesidad de 
que la condena se base en pruebas practicadas en el juicio oral y las excepciones aplicables 
a esta regla general. La conclusión final es que la declaración de la víctima introducida en el 
plenario por la vía del artículo 730 LECrim. es suficiente para destruir la presunción de 
inocencia. 
-Temas que se abordan: 
- Eficacia probatoria de las diligencias practicadas durante la instrucción. 
- Valor probatorio de la declaración de la víctima. 
-Texto:  
SEGUNDO.- El primer motivo del recurso interpuesto por la representación d este 
condenado, por el cauce del art 5 4º de la LOPJ (LA LEY 1694/1985) , alega vulneración del 
derecho fundamental a la presunción de inocencia.  
El recurrente funda esta impugnación alegando que la condena se basa exclusivamente en 
la declaración de la víctima, y que esta declaración no debe considerarse prueba suficiente 
para desvirtuar el derecho constitucional, en primer lugar porque no fue ratificada en el 
juicio, en segundo lugar por falta de corroboraciones objetivas, y en tercer lugar por la 
concurrencia de contraindicios que apoyan la tesis del recurrente. 
El hecho enjuiciado consiste, en síntesis en que el denunciante fue abordado a la puerta de 
su casa, cercana a la estación de Atocha de Madrid, por tres personas, que según el relato 
fáctico eran los tres ucranianos que han sido condenados, Benedicto , Joaquín y Santos , 
que, con un típico procedimiento mafioso, le obligaron a introducirse en un vehículo todo 
terreno con los cristales traseros tintados, y le pasearon en el mismo durante 
aproximadamente una hora por las afueras de Madrid, sin permitirle abandonar el vehículo, 
exigiéndole la entrega de un dinero que supuestamente debía a uno de ellos, mientras le 
amenazaban comentando lo que le iban a hacer, con expresiones tales como "le cortamos 
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las orejas" o "le metemos en un almacén durante unos días hasta que llame a sus amigos y 
nos traiga el dinero" o mejor "le hacemos lo que le hicimos a...", hasta conseguir la promesa 
de que les entregaría 2.000 euros, abandonándole en un polígono industrial cercano a 
Fuenlabrada, y dándole un plazo de 24 horas para la entrega del dinero.  
El recurrente ha reconocido básicamente los hechos, admitiendo que fueron él y los otros 
dos condenados los que realizaron con el denunciante el referido viaje en el vehículo 
Toyota el día de autos, pero alega en su defensa como versión alternativa que el 
denunciante se subió al coche voluntariamente y que no fue amenazado, limitándose el 
recurrente a hablarle de un dinero que le debía. 
TERCERO.- El motivo debe ser desestimado.  
En primer lugar, esta Sala ha señalado de forma muy reiterada que la declaración de las 
víctimas o perjudicados puede ser considerada prueba de cargo suficiente para enervar la 
presunción de inocencia, incluso aunque fuese la única prueba concurrente ( STS 187/2012, 
de 20 de marzo (LA LEY 35404/2012) , STS 688/2012, de 27 de septiembre (LA LEY 
152356/2012) , STS 724/2012, de 2 de octubre , STS 772/2012, de 22 de octubre (LA LEY 
154516/2012) , entre las más recientes).  
En el caso actual el recurrente cuestiona la validez de esta prueba por no haberse ratificado 
el perjudicado en el acto del juicio oral. Olvida, sin embargo, que la falta de ratificación 
obedeció a encontrarse el denunciante en ignorado paradero, no pudiendo descartarse que 
esta ausencia se debiese precisamente al temor de que los acusados ucranianos le 
"cortasen las orejas", cumpliendo la amenaza que le habían hecho, y que en el acto del 
juicio se dio lectura a su declaración conforme a lo prevenido en el art 730 de la Lecrim (LA 
LEY 1/1882) , declaración que se había prestado en presencia judicial y con asistencia de los 
abogados defensores de los denunciados, es decir con toda las garantías y con posibilidad 
de contradicción.  
CUARTO.- En relación con este tema es muy conveniente reiterar la doctrina del Tribunal 
Constitucional referida a la exclusiva validez a los efectos de enervar la presunción 
constitucional de inocencia de las pruebas practicadas en el acto del juicio oral, y a las 
únicas excepciones admitidas. Estas excepciones exigen el cumplimiento de una serie de 
presupuestos y requisitos que, como veremos, se cumplen estrictamente en el supuesto 
enjuiciado.  
Esta doctrina, que ha sido acogida reiteradamente por esta misma Sala, aparece 
sintetizada, entre otras en la STC 68/2010, de 18 de octubre (LA LEY 187979/2010) , y ha 
sido ratificada, de modo muy reciente, en la sentencia dictada hace solamente unos días en 
el recurso de amparo abocado al Pleno núm. 8309/2010 , sentencia de 28 de febrero de 
2013 .  
" a) No está de más recordar que, como regla general, sólo pueden considerarse pruebas 
que vinculen a los órganos de la justicia penal las practicadas en el juicio oral, pues el 
procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate contradictorio que 
en forma oral se desarrolle ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dictar Sentencia; de 
manera que la convicción sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con 
los medios de prueba aportados a tal fin por las partes (por todas, SSTC 182/1989 (LA LEY 
3179/1989), de 3 de noviembre, FJ 2 ; 195/2002, de 28 de octubre (LA LEY 277/2003), FJ 2 ; 
206/2003 (LA LEY 10954/2004), de 1 de diciembre, FJ 2 ; 1/2006, de 16 de enero (LA LEY 
4492/2006), FJ 4 ; 345/2006, de 11 de diciembre (LA LEY 168780/2006) , FJ 3).  
Ahora bien, junto a ello, también hemos reiterado "que esa idea no puede entenderse de 
manera tan radical que conduzca a negar toda eficacia probatoria a las diligencias judiciales 
y sumariales practicadas con las formalidades que la Constitución y el ordenamiento 
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procesal establecen, siempre que puedan constatarse en el acto de la vista y en condiciones 
que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradicción" ( SSTC 187/2003, de 27 
de octubre (LA LEY 10387/2004), FJ 3 ; 1/2006 (LA LEY 161/2006), FJ 4 ; 344/2006, de 11 de 
diciembre (LA LEY 168786/2006) , FJ 4 b). En este sentido, ya desde la STC 80/1986, de 17 
de junio (LA LEY 75533-NS/0000) , FJ 1, nuestra doctrina ha admitido, también 
expresamente, que dicha regla general permite determinadas excepciones a través de las 
cuales es conforme a la Constitución, en limitadas ocasiones, integrar en la valoración 
probatoria el resultado de las diligencias sumariales de investigación si las mismas se 
someten a determinadas exigencias de contradicción.  
En concreto, hemos condicionado la validez como prueba de cargo preconstituida de las 
declaraciones prestadas en fase sumarial al cumplimiento de una serie de presupuestos y 
requisitos que hemos clasificado como: a) materiales -que exista una causa legítima que 
impida reproducir la declaración en el juicio oral-; b) subjetivos -la necesaria intervención 
del Juez de Instrucción-; c) objetivos -que se garantice la posibilidad de contradicción, para 
lo cual ha de haber sido convocado el Abogado del imputado, a fin de que pueda participar 
en el interrogatorio sumarial del testigo-; y d) formales -la introducción del contenido de la 
declaración sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta, conforme a lo 
ordenado por el art. 730 Lecrim (LA LEY 1/1882) , o a través de los interrogatorios, lo que 
posibilita que su contenido acceda al debate procesal público y se someta a confrontación 
con las demás declaraciones de quienes sí intervinieron en el juicio oral- ( SSTC 303/1993, de 
25 de octubre (LA LEY 2390-TC/1993), FJ 3 ; 153/1997, de 29 de septiembre (LA LEY 
9938/1997), FJ 5 ; 12/2002 (LA LEY 3032/2002), de 28 de enero, FJ 4 ; 195/2002, de 28 de 
octubre (LA LEY 277/2003), FJ 2 ; 187/2003 (LA LEY 10387/2004), de 27 de octubre, FJ 3 ; y 
1/2006, de 16 de enero (LA LEY 4492/2006), FFJJ 3 y 4; 344/2006, de 11 de diciembre (LA 
LEY 168786/2006), FJ 4 c ).  
Como recuerda la citada STC 345/2006 (LA LEY 168780/2006) , FJ 3, en aplicación de esta 
doctrina hemos admitido expresamente en anteriores pronunciamientos "la legitimidad 
constitucional de las previsiones legales recogidas en los artículos 714 y 730 Lecrim (LA LEY 
1/1882) , siempre que 'el contenido de la diligencia practicada en el sumario se reproduzca 
en el acto del juicio oral mediante la lectura pública del acta en la que se documentó, o 
introduciendo su contenido a través de los interrogatorios ( STC 2/2002, de 14 de enero (LA 
LEY 2641/2002) , FJ 7), pues de esta manera, ante la rectificación o retractación del 
testimonio operada en el acto del juicio oral ( art. 714 Lecrim (LA LEY 1/1882) ), o ante la 
imposibilidad material de su reproducción ( art. 730 Lecrim (LA LEY 1/1882) ), el resultado 
de la diligencia accede al debate procesal público ante el Tribunal, cumpliendo así la triple 
exigencia constitucional de toda actividad probatoria: publicidad, inmediación y 
contradicción" ( SSTC 155/2002, de 22 de julio (LA LEY 6428/2002), FJ 10 , y 187/2003 (LA 
LEY 10387/2004), de 27 de septiembre , FJ 4)". De esta forma se posibilita que el contenido 
de la diligencia se someta a confrontación con las demás declaraciones de los intervinientes 
en el juicio oral.  
En este contexto, "el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que la 
incorporación al proceso de declaraciones que han tenido lugar en fase de instrucción no 
lesiona en todo caso los derechos reconocidos en los párrafos 3 d ) y 1 del art. 6 CEDH (LA 
LEY 16/1950) , siempre que exista una causa legítima que impida la declaración en el juicio 
oral, y que se hayan respetado los derechos de defensa del acusado; esto es, siempre que se 
dé al acusado una ocasión adecuada y suficiente de contestar los testimonios de cargo e 
interrogar a su autor bien cuando se prestan, bien con posterioridad ( SSTEDH de 20 de 
noviembre de 1989, caso Kostovski (LA LEY 3350/1989), § 41 ; 15 de junio de 1992, caso 
Lüdi, § 47 ; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros, § 51).  
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Como el Tribunal Europeo ha declarado (Sentencia de 27 de febrero de 2001, caso Lucà , § 
40), 'los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantías del art. 
6 cuando una condena se funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones 
hechas por una persona que el acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la 
fase de instrucción ni durante el plenario'" ( STC 344/2006 (LA LEY 168786/2006) , FJ 4 d).  
b) No obstante, la posibilidad de tomar en cuenta declaraciones prestadas extramuros del 
juicio oral no alcanza a las declaraciones prestadas en sede policial . Al respecto, ya en la 
STC 31/1981 (LA LEY 224/1981) afirmamos que "dicha declaración, al formar parte del 
atestado tiene, en principio, únicamente valor de denuncia, como señala el art. 297 de la 
Lecrim (LA LEY 1/1882) " (FJ 4), por lo que, considerado en sí mismo, el atestado se erige en 
objeto de prueba y no en medio de prueba, con el resultado de que los hechos que en él se 
afirman por funcionarios, testigos o imputados han de ser introducidos en el juicio oral a 
través de auténticos medios probatorios ( STC 217/1989, de 21 de diciembre (LA LEY 
3758/1989) , FJ 2; 303/1993, de 25 de octubre (LA LEY 2390-TC/1993) , FJ 4; 79/1994, de 14 
de marzo (LA LEY 2454-TC/1994) , FJ 3; 22/2000 (LA LEY 4146/2000), de 14 de febrero, FJ 5 ; 
188/2002, de 14 de octubre (LA LEY 267/2003) , FJ 2).  
Ello no significa negar toda eficacia probatoria a las diligencias policiales que constan en el 
atestado, pues, por razón de su contenido, pueden incorporar datos objetivos y verificables, 
como croquis, planos, fotografías, que pueden ser utilizados como elementos de juicio 
siempre que, concurriendo el doble requisito de la mera constatación de datos objetivos y de 
imposible reproducción en el acto del juicio oral, se introduzcan en éste como prueba 
documental y garantizando de forma efectiva su contradicción ( SSTC 107/1983, de 29 de 
noviembre (LA LEY 428/1983), FJ 3 ; 303/1993, de 25 de octubre (LA LEY 2390-TC/1993) , FJ 
2 b); 173/1997, de 14 de octubre (LA LEY 10767/1997) , FJ 2 b); 33/2000 (LA LEY 
5195/2000), FJ 5 ; 188/2002 , FJ 2).  
Pero tal excepción, referida a supuestos susceptibles de configurarse como prueba 
preconstituida por referirse a datos objetivos e irrepetibles, no puede alcanzar a los 
testimonios prestados en sede policial. Así, en la STC 79/1994 (LA LEY 2454-TC/1994) , ya 
citada, manifestamos que "tratándose de las declaraciones efectuadas ante la policía no 
hay excepción posible. Este Tribunal ha establecido muy claramente que 'las 
manifestaciones que constan en el atestado no constituyen verdaderos actos de prueba 
susceptibles de ser apreciados por los órganos judiciales' ( STC 217/1989 (LA LEY 
3758/1989) ). Por consiguiente, únicamente las declaraciones realizadas en el acto del juicio 
o ante el Juez de Instrucción como realización anticipada de la prueba y, consiguientemente, 
previa la instauración del contradictorio, pueden ser consideradas por los Tribunales penales 
como fundamento de la sentencia condenatoria " (FJ 3).  
La citada doctrina ha sido confirmada por las SSTC 51/1995, de 23 de febrero (LA LEY 
13051/1995) , y 206/2003 (LA LEY 10954/2004), de 1 de diciembre . En tales resoluciones 
afirmamos que "a los efectos del derecho a la presunción de inocencia las declaraciones 
obrantes en los atestados policiales carecen de valor probatorio de cargo" ( STC 51/1995 (LA 
LEY 13051/1995) , FJ 2). Más concretamente, y en directa relación con el caso que ahora nos 
ocupa, "las declaraciones prestadas por un coimputado en las dependencias policiales no 
pueden ser consideradas exponentes ni de prueba anticipada ni de prueba preconstituida, y 
no sólo porque su reproducción en el juicio oral no se revela imposible o difícil ... sino 
fundamentalmente porque no se efectúan en presencia de la autoridad judicial, único 
órgano que, por estar institucionalmente dotado de independencia e imparcialidad, asegura 
la fidelidad del testimonio y su eventual eficacia probatoria" ( SSTC 51/1995 (LA LEY 
13051/1995), FJ 2 ; 206/2003 (LA LEY 10954/2004), FJ 2 c ). Por otra parte, "tampoco 
pueden ser objeto de lectura en la vista oral a través de los cauces establecidos por los arts. 
714 y 730 Lecrim (LA LEY 1/1882) , por cuanto dichos preceptos se refieren exclusivamente a 
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la reproducción de diligencias practicadas en la fase instructora propiamente dicha, es decir, 
en el periodo procesal que transcurre desde el Auto de incoación del sumario o de las 
diligencias previas y hasta el Auto por el que se declara conclusa la instrucción, y no en la 
fase 'preprocesal' que tiene por objeto la formación del atestado en la que, obviamente, no 
interviene la autoridad judicial sino la policía. Cabe recordar que, con arreglo a la doctrina 
expuesta anteriormente, las declaraciones prestadas ante la policía, al formar parte del 
atestado y de conformidad con lo dispuesto en el art. 297 Lecrim (LA LEY 1/1882) , tienen 
únicamente valor de denuncia, de tal modo que no basta para que se conviertan en prueba 
con que se reproduzcan en el juicio oral, siendo preciso que la declaración sea reiterada y 
ratificada ante el órgano judicial" ( SSTC 51/1995 (LA LEY 13051/1995), FJ 2 ; 206/2003 (LA 
LEY 10954/2004) , FJ 2 d)".  
QUINTO.- Esta misma Sala acogió tempranamente esta doctrina, ya citada, por ejemplo, en 
las sentencias de 20 de septiembre , 4 de octubre, (núm. 640 ) y 9 de diciembre (núm. 974) 
de 1996 , entre otras muchas.  
En la STS 640/96, de 4 de octubre , decíamos que las diligencias practicadas en la 
instrucción no constituyen, en sí mismas, pruebas de cargo ( S.S.T.C. 101/1985 , 137/1988 , 
161/1.990 , o S.S.T.S. Sala Segunda de 31 de Enero , 2 de Marzo o 15 de Junio de 1.992 ), 
sino únicamente actos de investigación cuya finalidad específica no es propiamente la 
fijación definitiva de los hechos, sino la de preparar el juicio ( art. 299 Lecrim (LA LEY 
1/1882) ) proporcionando a tal efecto los elementos necesarios para la acusación y para la 
defensa.  
Pero esta doctrina no debe entenderse en un sentido tan radical que conduzca a negar toda 
eficacia probatoria a las diligencias instructoras, constituyendo también doctrina 
consolidada ( S.S.T.C. 80/1986 , 82/1988 , 201/1989 , 217/1989 , 217/1989 , 161/1990 , 
80/1991 , 282 y 328/1994 y de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo de 23 de Junio y 6 
de Noviembre de 1.992 , o 3 de Marzo de 1.993 ), que puede otorgarse valor probatorio a 
dichas diligencias sumariales siempre que se hayan practicado con todas las formalidades 
que la Constitución y el ordenamiento procesal establecen y que sean efectivamente 
reproducidas en el juicio oral en condiciones que permitan a la defensa del acusado 
someterlas a contradicción.  
SEXTO.- De manera más reciente en numerosas sentencias de esta Sala (STS núm. 134/2010 
de 2 de diciembre , entre otras muchas) hemos reiterado que la incorporación al proceso 
de declaraciones que han tenido lugar en fase de instrucción resulta constitucionalmente 
aceptable siempre que exista una causa legítima que impida la declaración en el juicio oral, 
y que se hayan respetado los derechos de defensa del acusado, esto es, siempre que se dé 
al acusado una ocasión adecuada y suficiente de contestar los testimonios de cargo e 
interrogar a su autor, bien cuando se prestan, bien con posterioridad.  
Y en concreto, hemos condicionado la validez como prueba de cargo preconstituida de las 
declaraciones prestadas en fase sumarial al cumplimiento de una serie de requisitos que, 
siguiendo la doctrina constitucional, hemos clasificado como: materiales (su imposibilidad 
de reproducción en el acto del juicio oral), subjetivos (la necesaria intervención del Juez de 
Instrucción), objetivos (que se garantice la posibilidad de contradicción y la asistencia 
letrada al imputado, a fin de que pueda interrogar al testigo) y formales (la introducción del 
contenido de la declaración sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta, 
conforme al art. 730 Lecrim (LA LEY 1/1882) , o a través de los interrogatorios), lo que 
posibilita que su contenido acceda al debate procesal público y se someta a contradicción 
en el juicio oral ante el Juez o Tribunal sentenciador (STS 365/2012, de 15 de mayo (LA LEY 
85173/2012) ).  
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Matizando asimismo que lo que la doctrina constitucional garantiza no es la contradicción 
efectiva, sino la posibilidad de contradicción ( SSTC 200/1996 (LA LEY 316/1997), de 3 de 
diciembre y 142/2006 (LA LEY 60298/2006), de 8 de mayo ), por lo que el principio de 
contradicción se respeta, no sólo cuando el demandante goza de la posibilidad de intervenir 
en el interrogatorio de quien declara en su contra, sino también cuando la efectiva 
intervención no llega a tener lugar por motivos o circunstancias que no se deben a una 
actuación judicial constitucionalmente censurable ( SSTC 80/2003, de 28 de abril (LA LEY 
12043/2003) , 187/2003, de 27 de octubre (LA LEY 10387/2004) y 142/2006 (LA LEY 
60298/2006), de 8 de mayo ).  
SÉPTIMO.- Concretando ya los supuestos de imposibilidad material que permiten utilizar la 
vía del art. 730 de la Lecrim (LA LEY 1/1882) , ha de recordarse que esta medida está 
establecida para los casos en que no siendo posible que se preste la declaración testifical en 
el Juicio Oral la imposibilidad se debe a factores sobrevenidos e imprevisibles, es decir 
cuando, por causa independiente de la voluntad de las partes, una determinada diligencia 
no puede ser reproducida en el Juicio Oral.  
Así sucede en los casos de testigo fallecido o con enfermedad grave, en los casos de 
testigos en ignorado paradero o ilocalizables y en el caso de testigos en el extranjero, con 
ciertas matizaciones ( Sentencias de 26 marzo de 1995 , 25 mayo de 1996 , 27 diciembre de 
1999 , entre otras muchas, y entre las más recientes STS 365/2012, de 15 de mayo (LA LEY 
85173/2012) ).  
OCTAVO.- Pues bien, en el caso actual concurren efectivamente todos esos requisitos.  
El requisito material, dada la imposibilidad de reproducción en el acto del juicio oral de la 
declaración del testigo, al encontrarse éste en ignorado paradero, habiéndose suspendido 
el juicio en varias ocasiones por lo que no podía darse lugar a nuevas dilaciones y no siendo 
posible su localización, como consta en el rollo de Sala. 
El requisito subjetivo, pues la declaración a la que se dio lectura fue prestada en el sumario, 
en presencia y con intervención del Juez de Instrucción, como consta en los folios 129, 130 
y 131 de las actuaciones. 
El requisito objetivo, pues consta que en la declaración sumarial estuvieron presentes los 
abogados de los imputados, garantizándose la posibilidad de contradicción y el derecho 
fundamental a la asistencia letrada del imputado, a fin de que pueda interrogar al testigo. 
Y el requisito formal, pues se procedió formalmente en el juicio a la introducción del 
contenido de la declaración sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta, 
conforme a lo previsto en el art. 730 Lecrim (LA LEY 1/1882) ., y según consta debidamente 
documentado en el acta del juicio.  
En consecuencia, la garantía y certeza del testimonio, proviene de haberse realizado a 
presencia judicial y bajo la fe del Secretario. La contradicción y el derecho de defensa se 
han garantizado mediante la intervención de los letrados en la declaración sumarial y la 
lectura en el acto del juicio, con posibilidad de la defensa de cuestionar su contenido en 
relación con el conjunto de las pruebas practicadas en el juicio. 
Es el Tribunal sentenciador el que debe valorar su credibilidad, atendiendo a la coherencia 
interna y externa de la declaración, a los elementos periféricos que puedan reforzarla y al 
contraste con el resto de las pruebas practicadas. 
NOVENO.- En definitiva, la primera alegación del recurrente, la invalidez de la declaración 
de la víctima por falta de ratificación en el juicio debe ser desestimada. La prueba es válida 
a los efectos de desvirtuar la presunción constitucional de inocencia.  
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En segundo lugar alega la parte recurrente la ausencia de elementos objetivos de 
corroboración que avalen la credibilidad del testimonio. 
Esta alegación también carece de fundamento. En efecto, difícilmente pueden concurrir en 
una declaración más elementos periféricos de corroboración, pues todos los datos fácticos 
de la denuncia, con la única excepción de los hechos nucleares de los tipos objeto de 
condena, han sido constatados por otras vías, y además admitidos finalmente por los 
acusados. 
Se ha identificado el vehículo todo terreno con las lunas tintadas que fue utilizado por los 
secuestradores, se ha identificado a su dueño y a su conductor, se ha constatado la cesión 
del uso del vehículo a los secuestradores, se ha reconocido por el denunciante a todos los 
autores del hecho, incluso a los que no conocía previamente, se ha admitido por éstos que 
lo subieron al vehículo cuando salía de su casa, aunque alegan que lo hizo voluntariamente, 
se ha reconocido que lo pasearon por varias calles de Madrid, y que lo dejaron en un 
polígono de Fuenlabrada, se ha reconocido que le pidieron dinero, aunque alegan que fue 
porque se lo debía y que no hubo amenazas. Con independencia de la verosimilitud de la 
versión alternativa de los acusados, que se analizará posteriormente, lo cierto es que 
aunque alguno de los acusados comenzó negando haber tenido nada que ver con el hecho, 
finalmente todos los aspectos periféricos de la denuncia han sido acreditados y reconocidos 
por los propios recurrentes. 
DÉCIMO.- Por lo que se refiere a los supuestos contraindicios son manifiestamente 
irrelevantes.  
En primer lugar, en lo que se refiere a la declaración de un camarero de un bar próximo, 
que manifestó no recordar nada del asunto, ya el propio denunciante, en su declaración 
judicial, anticipó que aun cuando en su opinión dicho testigo podría aportar alguna 
información sobre los hechos, el propio camarero le había advertido de que no deseaba 
declarar y no recordaba nada, razonablemente por no meterse en líos con los ucranianos, 
cuya peligrosidad es manifiesta. 
En segundo lugar, el supuesto retraso en formular la denuncia es intrascendente, pues la 
denuncia se formuló al día siguiente, y dada la gravedad de la intimidación empleada, 
llegando a amenazar a la víctima con "cortarle las orejas", en un ambiente de absoluta 
indefensión como la que genera encontrarse secuestrado en el interior de un vehículo con 
los cristales tintados, viajando hacia un destino desconocido, el hecho de que la víctima 
necesite unas horas para sobreponerse a la intimidación, calmar su desasosiego y denunciar 
el delito constituye un comportamiento habitual, conforme a normas comunes de 
experiencia. 
En sentido contrario concurre una prueba indiciaria de relevante valor incriminatorio, como 
es el resultado de la llamada efectuada por la víctima al recurrente, y grabada por la policía 
con el consentimiento del perjudicado. Alega el recurrente que en dicha llamada no 
reconoció los hechos, pero una lectura atenta y experta del diálogo transcrito y unido a las 
actuaciones, pone de relieve la realidad de la amenaza. 
Las respuestas del acusado, que constan en la trascripción obrante al folio 21 de las 
actuaciones, son típicas del ámbito intimidatorio mafioso, como cuando dice a la víctima 
que " de lo que ha pasado, o no ha pasado, no sé nada y ya está " . O cuando dice que " yo 
te digo, solo paga y no hay más problemas" , lo que indudablemente significa que habrá 
problemas si la víctima no paga, es decir que se cumplirá la amenaza.  
Es significativo que el recurrente responda a la víctima cuando ésta le dice que no quiere 
que se repita lo que sucedió, que él tampoco lo quiere, pero todo depende de que el 
amenazado pague, poniendo de relevancia una típica indiferencia ante el dolor ajeno y un 
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desplazamiento de la responsabilidad característico, en el sentido de que al decir el 
recurrente que no desea verse obligado a cumplir su amenaza, está reafirmando la 
intimidación al insinuar que no tendrá más remedio que hacerlo si la víctima no paga lo 
prometido.  
UNDÉCIMO.- Por último, la versión alternativa del recurrente es manifiestamente 
inverosímil y absurda. Alega que se encontraron casualmente con la víctima, que ésta 
penetró en el vehículo voluntariamente y que le pidieron el dinero sin amenaza alguna. Esta 
versión es claramente inadmisible, conforme a reglas comunes de experiencia.  
Es prácticamente imposible, desde una perspectiva estadística, que los acusados pasasen 
precisamente por delante de la casa de su víctima en el vehículo todo terreno que habían 
pedido prestado, justo cuando ésta estuviese saliendo de la misma, máxime encontrándose 
dicho domicilio en la CALLE000 de Madrid, paralela a las vías de la estación de Atocha, calle 
que no constituye un lugar de paso habitual. Es claro por ello que el encuentro solo pudo 
producirse si los acusados se encontraban acechando a su víctima, en un lugar próximo a su 
domicilio, esperando a que saliese para introducirla violentamente en el vehículo.  
Es contrario a cualquier regla de experiencia, que una persona se introduzca 
voluntariamente en la parte trasera de un vehículo de las características del referido, Land 
Cruiser Wagon con los cristales tintados, en el que se encuentran tres personas, alguna de 
ellas desconocida y otra con la que mantenía un previo enfrentamiento por adeudarle 
dinero, cuando no tenía que ir a ningún lado con dichas personas, siendo más conforme al 
suceder habitual de las cosas que cualquier persona mínimamente cuidadosa no se coloca a 
sí misma en dicha situación de indefensión, si no es de manera obligada. 
No es razonable pensar que los acusados utilizaron el referido vehículo, que habían pedido 
prestado al efecto a su propietario, e introdujeron a la víctima en el mismo, paseándolo por 
las afueras de Madrid, y abandonándolo finalmente en un polígono de Fuenlabrada, 
solamente para pedirle amablemente que les entregase un dinero que supuestamente les 
adeudaba, sino que el sentido propio de dicha operación es manifiestamente intimidatorio, 
por lo que resulta razonable concluir que, como efectivamente ha declarado la víctima, se 
produjeron amenazas en el transcurso de este extraño, inquietante y forzado paseo .  
La reclamación de una supuesta deuda laboral tiene, en un Estado de Derecho como el que 
afortunadamente tenemos en España, cauces judiciales de reclamación, sin que sea 
tolerable que se sustituya la Magistratura de Trabajo por la parte trasera de una furgoneta. 
Procede por todo ello la desestimación del motivo, pues en el caso enjuiciado el Tribunal 
sentenciador dispuso de una prueba de cargo suficiente, constitucionalmente obtenida, 
legalmente practicada y racionalmente valorada, perfectamente hábil para desvirtuar la 
presunción constitucional de inocencia. 
 
3. Presunción de inocencia y prueba de cargo. Condena basada en un 
muestra de ADN obtenida a partir de restos abandonados por un 
acusado detenido. [Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 5 
de diciembre de 2013). 
(RTC\2013\199) () 
-Supuesto de hecho: 
Se plantea si se ha respetado el derecho fundamental a la presunción de inocencia al 
haberse basado la condena en un análisis de ADN obtenido a partir de un esputo arrojado 
por el acusado y su comparación con el ADN obtenido a partir de los vestigios biológicos 
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hallados en el lugar de los hechos enjuiciados. Se suscita la duda de si se trata de una 
prueba de cargo en cuya obtención se ha vulnerado el derecho fundamental a la intimidad 
del condena y, por tanto, insuficiente para destruir la presunción de inocencia. 
El TC considera, en su mayoría, válida y eficaz esta prueba, pero contiene un Voto 
Particular. 
-Temas que se abordan: 
- Presunción de inocencia y prueba de cargo obtenida con todas las garantías. 
- Eficacia probatoria de la muestra de ADN obtenida a partir de restos abandonados por un 
detenido. 
-Texto:  
TERCERO 
En el motivo segundo de la demanda de amparo se aduce vulneración del derecho a la 
presunción de inocencia (art. 24.2 CE [RCL 1978, 2836] ) con fundamento en que la condena 
del demandante se sustenta sustancialmente en el análisis del ADN obtenido a partir de un 
esputo arrojado por el demandante al salir de la celda en la que se encontraba detenido y 
su comparación con el obtenido a partir de restos biológicos hallados en una manga 
utilizada por el autor de los hechos y abandonada en la huida. Dicha prueba habría sido 
obtenida con vulneración de los derechos fundamentales del demandante al no haberse 
autorizado judicialmente ni la recogida de la saliva arrojada por el demandante durante su 
detención ni tampoco el posterior análisis comparativo de su ADN. De modo que, anulada 
la prueba principal ex art. 11.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (RCL 1985, 1573, 2635) , 
según el cual «no surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, 
violentando los derechos o libertades fundamentales», y no existiendo otras de relevancia 
que sustenten la condena, se habría quebrado también el derecho del demandante a la 
presunción de inocencia (art. 24.2 CE [RCL 1978, 2836] ). 
Siguiendo la sistemática de la demanda de amparo analizaremos por separado, de un lado 
las deficiencias achacadas al modo en el que se obtuvo la saliva del demandante de amparo 
mientras se encontraba detenido, y de otro los reproches dirigidos contra la realización del 
análisis de ADN y su comparación con el obtenido a partir del vestigio delictivo. Finalmente 
abordaremos la pretendida lesión del derecho reconocido en el art. 18.4 CE (RCL 1978, 
2836) . 
CUARTO 
Las cuestiones que suscita la recogida de la saliva se contienen en los apartados primero y 
tercero del fundamento segundo de la demanda de amparo. 
a) En el primero de los apartados el demandante aduce que era precisa la resolución 
judicial que autorizase la recogida de la saliva por aplicación de los arts. 326, 334, 332 y 336 
LECrim (LEG 1882, 16) en la redacción vigente al tiempo de ocurrir los hechos enjuiciados, 
pero en ningún pasaje de este apartado se alude al derecho fundamental que habría 
resultado vulnerado por la omisión de la resolución judicial que autorizase la recogida de la 
saliva. Es decir, el demandante se limita a señalar los preceptos de la Ley de enjuiciamiento 
criminal que regulan algunas de las atribuciones y de las obligaciones del Juez de 
instrucción en la formación del sumario, entre las que se encuentran la recogida de 
cualesquiera vestigios del delito o fuentes de prueba conducentes a «averiguar y hacer 
constar la perpetración de los delitos con todas las circunstancias que pudieran influir en su 
calificación, y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las 
responsabilidades pecuniarias de los mismos» (art. 299 LECrim [LEG 1882, 16] ). Pero la 
demanda carece de razonamiento alguno acerca de los motivos por los cuales era 
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constitucionalmente exigible que el Juez autorizase la recogida de la muestra de saliva. De 
ahí que hayamos de recordar nuevamente la constante doctrina de este Tribunal (por todas 
STC 162/2011, de 2 de noviembre [RTC 2011, 162] , FJ 7), según la cual «no le corresponde 
reconstruir de oficio la demanda supliendo las inexistentes razones de las partes, al ser una 
carga de quien impetra el amparo constitucional no solamente la de abrir la vía para que la 
jurisdicción constitucional pueda pronunciarse, sino también la de proporcionar la 
fundamentación fáctica y jurídica que razonablemente es de esperar y que se integra en el 
deber de colaborar con la justicia del Tribunal Constitucional». 
b) En el segundo de los apartados mencionados se aduce que el demandante no consintió 
la recogida de la muestra, sino que fue recogida de modo subrepticio mientras estaba 
detenido, lo que supuso la vulneración del derecho a no declarar contra sí mismo y del 
derecho a no colaborar con las autoridades encargadas de la investigación. 
Al respecto hemos de señalar que es ya doctrina muy consolidada (por todas STC 197/1995, 
de 21 de diciembre [RTC 1995, 197] , FJ 6) que «los derechos a no declarar contra sí mismo 
y a no confesarse culpable... son garantías o derechos instrumentales del genérico derecho 
de defensa, al que prestan cobertura en su manifestación pasiva, esto es, la que se ejerce 
precisamente con la inactividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer una 
imputación, quien, en consecuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la forma 
que estime más conveniente para sus intereses, sin que en ningún caso pueda ser forzado o 
inducido, bajo constricción o compulsión alguna, a declarar contra sí mismo o a confesarse 
culpable.» 
Pues bien, en el presente caso no se advierte qué declaración autoinculpatoria ha 
efectuado el demandante de amparo. Aun cuando hiciéramos abstracción de que la 
cuestión no se suscita con relación a una declaración del demandante (ámbito al que se 
restringe el derecho fundamental invocado, SSTC 103/1985, de 4 de octubre [RTC 1985, 
103] , y 76/1990, de 26 de abril [RTC 1990, 76] , FJ 10) sino a una acción consistente en 
arrojar saliva, no se aprecia que la acción del demandante estuviese motivada por el 
empleo sobre él de vis física o moral alguna. Ni se vio forzado a escupir como consecuencia 
de las condiciones de la detención, ni se advierte ni aduce haber sido objeto de engaño 
alguno. Consecuentemente, la libertad con la que se produjo la acción de escupir cuando se 
abandonaba la celda permite descartar la invocada lesión del derecho a no declararse 
culpable y a no declarar contra sí mismo. Ni siquiera desde la mayor amplitud que hemos 
conferido a la prohibición de compulsión a la aportación de elementos de prueba que 
tengan o puedan tener en el futuro valor incriminatorio contra él así compelido –que deriva 
del derecho de defensa y del derecho a la presunción de inocencia –, cabe apreciar la lesión 
aducida. En primer lugar porque «tal garantía no alcanza sin embargo a integrar en el 
derecho a la presunción de inocencia la facultad de sustraerse a las diligencias de 
prevención, de indagación o de prueba que proponga la acusación o que puedan disponer 
las autoridades judiciales o administrativas. La configuración genérica de un derecho a no 
soportar ninguna diligencia de este tipo dejaría inermes a los poderes públicos en el 
desempeño de sus legítimas funciones de protección de la libertad y la convivencia, dañaría 
el valor de la justicia y las garantías de una tutela judicial efectiva»; y en segundo término 
porque «[l]os mismos efectos de desequilibrio procesal, en detrimento del valor de la 
justicia, y de entorpecimiento de las legítimas funciones de la Administración, en perjuicio 
del interés público, podría tener la extensión de la facultad de no contribución a cualquier 
actividad o diligencia con independencia de su contenido o de su carácter, o la dejación de 
la calificación de los mismos como directamente incriminatorios a la persona a la que se 
solicita la contribución.» ( STC 161/1997, de 2 de octubre [RTC 1997, 161] , FJ 6). 
c) Finalmente, con relación a la obtención de la muestra de saliva, en el apartado cuarto del 
mismo fundamento segundo de la demanda se aduce que no existe constancia de que 
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fuese conservada la cadena de custodia de la saliva, de suerte que no es posible asegurar 
que la muestra de saliva recogida en el curso de la detención fuese la misma que sirvió para 
el análisis comparativo posteriormente efectuado con el perfil de ADN obtenido a partir de 
la prenda recogida en el lugar de los hechos. Una cuestión de tanta importancia, se dice, no 
es posible tenerla por probada con la declaración de un solo testigo. Ello llevaría consigo la 
vulneración de la presunción de inocencia al incidir sobre el valor probatorio de la pericial 
que sustenta la condena. 
La cuestión de si la muestra de saliva analizada es o no la misma que la arrojada por el 
demandante en el curso de su detención, fue abordada en la Sentencia de la Audiencia 
Nacional que condenó al recurrente, llegando a la conclusión de que no existía duda acerca 
del carácter indubitado de la muestra de saliva analizada por cuanto en el juicio oral había 
declarado el policía que la recogió. Se trata, por tanto, de una cuestión de hecho que no 
puede ser objeto de pronunciamiento por parte de este Tribunal [art. 44.1 b) de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional: LOTC (RCL 1979, 2383) ] más que respecto a la 
regularidad y suficiencia de los medios de prueba que condujeron a dar por acreditado el 
hecho. Pues bien, contrariamente a lo aducido por el demandante, la declaración de un 
único testigo ha sido considerada suficiente para enervar la presunción de inocencia 
(incluso si es la víctima, por todas STC 347/2006, de 11 de diciembre [RTC 2006, 347] ), 
afirmación que cobra mayor valor si cabe cuando el hecho al que se refiere la prueba no es 
estrictamente el hecho delictivo, sino un aspecto parcial de uno de los medios de prueba. 
Es doctrina del Tribunal absolutamente asentada ( STC 126/2011, de 18 de julio [RTC 2011, 
126] , FJ 22, entre otras) que «el derecho fundamental a la presunción de inocencia no 
puede ser invocado con éxito para cubrir cada episodio, vicisitud, hecho o elemento 
debatido en el proceso penal, o parcialmente integrante de la resolución final que le ponga 
término. Los límites de nuestro control no permiten desmenuzar o dilucidar cada elemento 
probatorio, sino que debe realizarse un examen general y contextualizado de la valoración 
probatoria para puntualizar en cada caso si ese derecho fue o no respetado, concretamente 
en la decisión judicial condenatoria, pero tomando en cuenta el conjunto de la actividad 
probatoria ( SSTC 105/1983, de 23 de noviembre [RTC 1983, 105] , FJ 10; 4/1986, de 20 de 
enero [RTC 1986, 4] , FJ 3; 44/1989, de 20 de febrero [RTC 1989, 44] , FJ 2; 41/1998, de 31 
de marzo [RTC 1998, 41] , FJ 4; 124/2001, de 4 de junio [RTC 2001, 124] , FJ 14; y ATC 
247/1993, de 15 de julio [RTC 1993, 247 AUTO] , FJ 1).» 
QUINTO 
El núcleo de la vulneración de derechos fundamentales que formula el demandante de 
amparo se centra en la realización de la prueba de ADN. En concreto, en el apartado 
segundo del fundamento jurídico 2 de la demanda se reprocha la falta de resolución judicial 
que acordase la práctica de tal prueba. Alude a que en la fecha en que se produjeron los 
hechos enjuiciados en el proceso penal a quo no se había introducido el segundo párrafo 
del art. 363 LECrim (LEG 1882, 16) (lo fue por la Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre 
[RCL 2003, 2744 y RCL 2004, 695, 903] ), que faculta al Juez para acordar, mediante 
resolución motivada y con adecuación a los principios de proporcionalidad y razonabilidad, 
que se determine el perfil de ADN del sospechoso a partir de muestras biológicas suyas. Tal 
precepto, afirma el demandante, debería aplicarse retroactivamente por establecer 
mayores garantías, pero en todo caso, lo que sí estaba en vigor era el párrafo primero, a 
tenor del cual «los juzgados y tribunales ordenarán la práctica de los análisis químicos 
únicamente en los casos en que se considere absolutamente indispensable para la 
necesaria investigación judicial y la recta administración de justicia». Sirviéndose de la STS 
501/2005 (RTC 2005, 501) ya mencionada, considera que era exigible la resolución judicial 
para practicar el análisis de ADN y que como no se obtuvo se incurrió en un defecto 
procesal que hace ilícita la prueba obtenida. 
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La argumentación acabada de exponer se encuentra ayuna de toda consideración 
constitucional, pues no se identifica qué derecho fundamental se encontraba 
comprometido para demandar la intervención judicial, sino que se alude a la existencia de 
los mismos defectos procesales observados en la Sentencia citada, en la cual se sostuvo una 
doctrina diferente a la que se sustenta en la recurrida en amparo. Ello no obstante, este 
razonamiento ha de ser completado con lo expuesto en el fundamento tercero de la 
demanda, que, al tratar de la aducida vulneración del derecho reconocido en el art. 18.4 CE 
(RCL 1978, 2836) , se afirma que el análisis de ADN efectuado supone una injerencia en el 
derecho a la intimidad porque, aun cuando el análisis se realiza sobre el «ámbito no 
codificante», la intimidad se encuentra comprometida porque «no puede excluirse en un 
futuro la lectura de la información genética contenida en las bandas de ADN no 
codificante», y además «existe la posibilidad y el riesgo de posibles abusos y excesos». 
Refuerza su argumentación con la cita se las SSTC 207/1996, de 16 de diciembre (RTC 1996, 
207) y 25/2005, de 4 de febrero (RTC 2005, 25) , que ponen en evidencia que la lesión del 
derecho a la intimidad es independiente de la que pudiera afectar al derecho a la integridad 
corporal, y que tal lesión puede producirse por la finalidad para la que se pretendan utilizar 
de los datos obtenidos a través del análisis de que se trate. 
Planteada en estos términos la queja del demandante, hemos de abordar si el análisis del 
ADN del demandante, al implicar una injerencia en su intimidad, precisaba resolución 
judicial que autorizase su práctica. Consecuentemente, el enfoque constitucional de la 
cuestión suscitada que nos es propio ha de gravitar sobre el cumplimiento de los requisitos 
que la Constitución exige para la limitación del derecho a la intimidad. 
SEXTO 
Lógicamente, con carácter previo, hemos de recordar la doctrina de este Tribunal en torno 
a la configuración constitucional del derecho a la intimidad personal, con particular 
atención a las resoluciones dictadas en asuntos que guardan alguna semejanza con el que 
hemos de resolver, contribuyendo así a perfilar las especificidades de este concreto 
supuesto. 
a) Este Tribunal Constitucional ha afirmado que el derecho a la intimidad personal «en 
cuanto derivación de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE [RCL 1978, 2836] ), implica la 
existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y el conocimiento de los 
demás, necesario, según las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad mínima 
de la vida humana» [por todas, SSTC 207/1996, de 16 de diciembre (RTC 1996, 207) , FJ 3 
B); 186/2000, de 10 de julio (RTC 2000, 186) , FJ 5 y 196/2004, de 15 de noviembre (RTC 
2004, 196) , FJ 2]. De forma que la intimidad personal «es un bien que tiene la condición de 
derecho fundamental (art. 18.1 de la Constitución [RCL 1978, 2836] ) y sin el cual no es 
realizable, ni concebible siquiera, la existencia en dignidad que a todos quiere asegurar la 
norma fundamental» ( STC 20/1992, de 14 de febrero [RTC 1992, 20] , FJ 3). En todo caso, 
«lo que el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demás 
no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes 
públicos, decidan cuáles sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona 
reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese 
espacio» ( SSTC 127/2003, de 30 de junio [RTC 2003, 127] , FJ 7 y 89/2006, de 27 de marzo 
[RTC 2006, 89] , FJ 5). En el mismo sentido la STC 119/2001, de 24 de mayo (RTC 2001, 119) 
, expresa que «estos derechos han adquirido también una dimensión positiva en relación 
con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a la plena efectividad de estos derechos 
fundamentales. En efecto, habida cuenta de que nuestro texto constitucional no consagra 
derechos meramente teóricos o ilusorios, sino reales y efectivos, se hace imprescindible 
asegurar su protección no sólo frente a las incidencias ya mencionadas, sino también frente 
a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnológicamente avanzada» (FJ 5). Por lo 
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que nos hemos preocupado de afirmar que «el derecho a la intimidad comprende la 
información relativa a la salud física y psíquica de las personas» ( STC 159/2009, de 29 de 
junio [RTC 2009, 159] , FJ 2 a), que sigue en este aspecto la doctrina del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, entre otras STEDH de 10 de octubre de 2006 (TEDH 2006, 57) , caso 
L.L. c. Francia ). 
b) Ya en relación con supuestos que guardan proximidad con el asunto que se somete a 
nuestro enjuiciamiento, hemos afirmado que las intervenciones o reconocimientos 
corporales, aun cuando por sus características e intensidad no supongan una intromisión en 
el derecho a la integridad física, sí pueden conllevar una intromisión en el ámbito 
constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad personal en razón de su finalidad, 
es decir, por lo que a través de ellas se pretende averiguar, cuando se trata de una 
información que afecta a la esfera de la vida privada que el sujeto puede no querer 
desvelar. Así, en el caso resuelto en la STC 207/1996, de 16 de diciembre (RTC 1996, 207) , 
llegamos a la conclusión de que la intimidad personal se veía afectada cuando se pretendía 
esclarecer a través del análisis de un cabello «si el imputado en un proceso penal es 
consumidor de cocaína u otras sustancias tóxicas o estupefacientes, y el tiempo desde que 
lo pudiera ser». Es decir, se trata de información objetivamente perteneciente al círculo de 
lo íntimo cuya revelación podía tener una incidencia especial por «la condición de guardia 
civil del imputado al que se ordena soportar la intervención y pericia, dado que, si los 
resultados de la misma fueran positivos, en el sentido de demostrar su consumo de cocaína 
u otras sustancias tóxicas o estupefacientes, y aunque ello no llegara a tener para él 
consecuencias de orden penal en la causa, sí podría acarrearle eventualmente 
responsabilidades de tipo disciplinario» [FJ 3 B)]. A la misma conclusión llegamos en la STC 
196/2004, de 15 de noviembre (RTC 2004, 196) , con ocasión de un análisis de orina 
realizado a un trabajador de quien se descubre que había consumido drogas, donde 
manifestamos que «una prueba médica realizada en términos objetivos semejantes supone 
una afectación en la esfera privada de la persona» (FJ 5). Por su parte, en la STC 25/2005, 
de 14 de febrero (RTC 2005, 25) , se arranca de que la información relativa al consumo de 
alcohol afecta a la intimidad personal y que, consecuentemente, la resolución judicial que 
acordó incorporar al proceso la analítica obrante en el historial clínico para que el médico 
forense emitiese informe sobre la tasa de alcohol en sangre del demandante supone una 
injerencia en la intimidad personal. Finalmente, la STC 206/2007, de 24 de septiembre (RTC 
2007, 206) , en un caso en que la Guardia Civil ordenó un análisis de sangre del imputado 
sobre las muestras que le habían sido extraídas en el hospital con fines terapéuticos para 
determinar su nivel de alcohol, constatamos que la determinación de si el afectado había 
consumido alcohol y cuál era su grado de impregnación alcohólica supone una injerencia en 
la vida privada de la persona. 
De todo lo anterior conviene retener que en la totalidad de los supuestos de los que 
acabamos de dar cuenta el conocimiento que se adquiere a través de las actuaciones del 
poder público frente a las que se demandaba amparo se refería a aspectos que incidían en 
la esfera reservada o íntima de las personas concernidas (consumo de drogas, consumo de 
alcohol), razón por la cual afirmábamos la existencia de injerencia en la intimidad personal 
en atención a la finalidad a la que se encaminaban aquellas. Constatada la afectación a la 
intimidad, se aborda el examen de si la injerencia estaba o no constitucionalmente 
justificada, examen que concluyó con resultados diversos. 
c) En relación con la utilización de las pruebas de ADN como medio de investigación y 
prueba en el seno del proceso penal, este Tribunal no ha tenido ocasión de pronunciarse 
más que sobre aspectos tangenciales (condena impuesta por delito de desobediencia por 
negarse a la práctica de tales pruebas: ATC 405/2006, de 14 de noviembre [RTC 2006, 405 
AUTO] ) que ahora no resultan relevantes. En cambio sí contamos pronunciamientos del 
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre aspectos que, aunque no idénticos, 
proporcionan algunos criterios de utilidad a fin de resolver el presente recurso de amparo 
de conformidad con el mandato establecido en el art. 10.2 CE (RCL 1978, 2836) , y que 
ponen de manifiesto que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que el 
derecho a la vida privada resulta ya comprometido por la mera conservación y 
almacenamiento de muestras biológicas y perfiles de ADN. 
En efecto, la STEDH de 4 de diciembre de 2008 (TEDH 2008, 104) , caso S y Marper c. Reino 
Unido , abordó la cuestión de si se vulneraba o no el derecho a la vida privada como 
consecuencia de que las autoridades policiales conservasen indefinidamente las huellas 
dactilares, las muestras celulares y los perfiles de ADN de dos personas (obtenidas mientras 
se encontraron detenidas) una vez que había concluido sin condena el proceso seguido 
contra ellos (en un caso por absolución y en otro por archivo de la causa tras retirarse la 
denuncia formulada). En los § 68 a 77 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera 
que la información conservada en las huellas dactilares, muestras celulares y perfiles de 
ADN constituyen datos de carácter personal al referirse a personas identificadas o 
identificables. Por lo que se refiere a las muestras celulares, aprecia que la cantidad de 
información personal contenida en ellas conduce a considerar que su conservación 
constituye en sí misma una lesión del derecho a la vida privada, de suerte que poco importa 
que las autoridades extraigan o utilicen sólo una pequeña parte de tal información para la 
creación de perfiles de ADN y que no se produzca un perjuicio inmediato en un caso 
concreto. En lo relativo a los perfiles de ADN el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
razona que contienen menos información personal, pero que su tratamiento informatizado 
permite a las autoridades ir mucho más allá de una identificación neutra y realizar a partir 
de ella estudios de investigación familiar que descubran el vínculo genético entre personas, 
así como el origen étnico, cualidades que son indudablemente susceptibles de lesionar el 
derecho a la vida privada. Por todo ello concluye el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
que «la conservación tanto de las muestras celulares como de los perfiles de ADN de los 
demandantes se considera una lesión del derecho de estos últimos al respeto de su vida 
privada, en el sentido del artículo 8.1 del Convenio (RCL 1999, 1190, 1572) ». 
En el mismo sentido, en la decisión de inadmisión adoptada el 7 de diciembre de 2006 (caso 
Van der Velden c. Países Bajos , 29514/05) el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
rechazó la queja formulada en relación con la obtención de una muestra biológica de quien 
había sido condenado por un grave delito a fin de conservar su perfil de ADN, incluirlo en 
una base de datos y utilizarlo en la prevención de la comisión de delitos. El Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos acepta que la obtención de la muestra bucal constituyó una 
intromisión en la intimidad del demandante y pone de manifiesto que en relación con la 
obtención y recopilación de huellas dactilares había considerado que no afectaba a la 
intimidad, pero que dado el uso que puede hacerse del material celular en el futuro, la 
sistemática retención de ese material excede del ámbito de la identificación neutra de 
caracteres tales como las huellas digitales, y que es suficientemente invasiva para 
considerarla intromisión en la vida privada en los términos del art. 8.1 del Convenio 
europeo para la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales 
(RCL 1999, 1190, 1572) (§ 2). 
Como se desprende de lo anterior, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sitúa el 
origen de la lesión en que la conservación de las muestras biológicas y los perfiles de ADN 
utilizados para la identificación supone, en sí misma considerada, una injerencia en la 
intimidad personal por su potencial utilización para la obtención de informaciones sensibles 
como son el origen étnico y la identificación de relaciones familiares. De modo que, 
afirmada la existencia de injerencia en la vida privada, la cuestión se desplaza a la 
justificación de la medida en términos compatibles con el Convenio de Roma. Y así, en la 
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primera de las resoluciones citadas, al abordar el estudio de la existencia de un fin legítimo 
que justificase la injerencia apreciada, se ocupa de remarcar oportunamente la diferencia 
existente entre el supuesto abordado –conservación de muestras biológicas y perfiles de 
ADN para la identificación de los autores de futuros hechos delictivos– de aquellos otros 
casos en los cuales «la extracción inicial está destinada a vincular a una persona 
determinada con un delito concreto que se sospecha que ha cometido» (§ 100). El reproche 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se dirige a la conservación indefinida por las 
autoridades policiales de muestras biológicas y perfiles de ADN de personas no condenadas 
con la finalidad de identificar a los autores de futuros hechos delictivos, pero no a la 
identificación de los autores de hechos delictivos a través del contraste del ADN obtenido a 
partir de muestras biológicas del sospechoso «con vestigios anteriores conservados en la 
base de datos» (§ 116). La censura se realiza, por tanto, a la conservación de los datos 
personales, pues el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma que «se ha de 
considerar que el mero hecho de que las autoridades públicas conserven o memoricen 
datos de carácter personal, cualquiera que sea la manera en la que hayan sido obtenidos, 
tiene unas consecuencias directas en la vida privada de la persona afectada, tanto si se 
utilizan o no estos datos posteriormente» (§ 119). Por su parte, en la decisión de 
inadmisión anteriormente citada el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideró que 
la injerencia en el derecho a la vida privada, prevista legalmente, resulta razonable en 
atención a que se impone a los condenados por delitos de cierta gravedad y que, a la 
postre, podría incluso beneficiarles al favorecer su exclusión de una eventual lista de 
sospechosos. 
Del análisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos acabado de 
realizar interesa retener que para ese Tribunal el peligro potencial de revelación o de 
acceso a datos que inciden en la intimidad personal constituye en sí mismo una injerencia 
en el derecho a la vida privada (si está o no justificada es cuestión a analizar con 
posterioridad). Y esto es lo que sucede en el caso sometido a nuestra consideración, pues el 
análisis de la muestra biológica del demandante de amparo en el que ahora centramos 
nuestra atención, supone ya una injerencia en el derecho a la privacidad por los riesgos 
potenciales que de tales análisis pudieran derivarse. Sobre la relevancia que habrá de tener 
el hecho de que, en efecto, el riesgo potencial aludido no llegase a actualizarse, hemos de 
volver más adelante, de modo que basta ahora con la constatación de la existencia de 
injerencia en el derecho fundamental concernido. 
SÉPTIMO 
Constatado que la realización del análisis del ADN del demandante de amparo supuso una 
injerencia en su derecho a la intimidad por su mera puesta en riesgo, hemos de analizar si 
tal injerencia se ha producido o no de forma constitucionalmente conforme. 
Nuestra doctrina al respecto, partiendo del carácter no ilimitado de los derechos 
fundamentales, viene declarando (entre otras STC 173/2011, de 7 de noviembre [RTC 2011, 
173] , FJ 2) que no podrá considerarse ilegítima «aquella injerencia o intromisión en el 
derecho a la intimidad que encuentra su fundamento en la necesidad de preservar el 
ámbito de protección de otros derechos fundamentales u otros bienes jurídicos 
constitucionalmente protegidos ( STC 159/2009, de 29 de junio [RTC 2009, 159] , FJ 3)». En 
esta misma Sentencia recordábamos que «aunque el art. 18.1 CE (RCL 1978, 2836) no prevé 
expresamente la posibilidad de un sacrificio legítimo del derecho a la intimidad –a 
diferencia de lo que ocurre en otros supuestos, como respecto de los derechos reconocidos 
en los arts. 18.2 y 3 CE (RCL 1978, 2836) –, su ámbito de protección puede ceder en 
aquellos casos en los que se constata la existencia de un interés constitucionalmente 
prevalente al interés de la persona en mantener la privacidad de determinada información. 
Precisando esta doctrina, recordábamos en la STC 70/2002, de 3 de abril (RTC 2002, 70) , FJ 
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10 (resumiendo lo dicho en la STC 207/1996, de 16 de diciembre [RTC 1996, 207] , FJ 4), 
que los requisitos que proporcionan una justificación constitucional objetiva y razonable a 
la injerencia en el derecho a la intimidad son los siguientes: la existencia de un fin 
constitucionalmente legítimo; que la medida limitativa del derecho esté prevista en la ley 
(principio de legalidad); que como regla general se acuerde mediante una resolución 
judicial motivada (si bien reconociendo que debido a la falta de reserva constitucional a 
favor del Juez, la ley puede autorizar a la policía judicial para la práctica de inspecciones, 
reconocimientos e incluso de intervenciones corporales leves, siempre y cuando se 
respeten los principios de proporcionalidad y razonabilidad) y, finalmente, la estricta 
observancia del principio de proporcionalidad, concretado, a su vez, en las tres siguientes 
condiciones: «si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de 
idoneidad); si, además, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida más 
moderada para la consecución de tal propósito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, 
finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella más beneficios o 
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto 
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto)» ( STC 89/2006, de 27 de marzo [RTC 2006, 
89] , FJ 3).» 
OCTAVO 
En cuanto a la exigencia de que la medida que supone una injerencia en el derecho a la 
intimidad esté orientada a la consecución de un fin constitucionalmente legítimo, con 
reiteración hemos afirmado que lo es la investigación del delito y, en general, la 
determinación de los hechos relevantes del proceso penal ( SSTC 25/2005, de 14 de febrero 
[RTC 2005, 25] , FJ 6 y 206/2007, de 24 de septiembre [RTC 2007, 206] , FJ 6), «pues la 
persecución y castigo del delito constituye un bien digno de protección constitucional, a 
través del cual se defienden otros como la paz social y la seguridad ciudadana, bienes 
igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 CE (RCL 1978, 2836) » [ SSTC 127/2000, de 
16 de mayo (RTC 2000, 127) , FJ 3 a); y 292/2000, de 30 de noviembre (RTC 2000, 292) , FJ 
9] y 173/2011, de 7 de noviembre (RTC 2011, 173) , FJ 2]. En el mismo sentido y 
precisamente en relación a las pruebas de ADN, ya hemos dejado constancia de que el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado legítima la práctica de estos 
análisis cuando está «destinada a vincular a una persona determinada con un delito 
concreto que se sospecha que ha cometido» ( STEDH de 4 de diciembre de 2008 [TEDH 
2008, 104] , caso S y Marper c. Reino Unido , ya citada§ 100). 
Pues bien, la específica prueba pericial consistente en la obtención del ADN del 
demandante a partir de su saliva se produjo con la finalidad de ser comparado con el 
obtenido a partir de la muestra biológica hallada en una manga utilizada en la realización 
de un hecho delictivo, y tenía por objeto el descubrimiento de la persona que había 
utilizado la mencionada manga en la perpetración de unos hechos delictivos de notable 
gravedad como lo son los de daños terroristas por los que finalmente fue condenado el 
demandante. De ahí que no quepa dudar de la concurrencia del fin legítimo en la medida 
adoptada por la policía judicial. 
NOVENO 
Por lo que se refiere a la cobertura legal de las diligencias periciales practicadas por la 
policía judicial, hemos de partir de que al tiempo de los hechos enjuiciados no existía en 
nuestro Ordenamiento jurídico una previsión específica sobre la realización de análisis del 
ADN en el seno de la instrucción penal, sino que tales análisis no tenían una consideración 
diferente que la genérica de cualquier prueba pericial. Fue la Ley Orgánica 15/2003, de 25 
de noviembre (RCL 2003, 2744 y RCL 2004, 903) , la que introdujo en la Ley de 
enjuiciamiento criminal (LEG 1882, 16) la primera regulación de esta materia: de una parte 
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se añadió un párrafo al art. 326 LECrim ordenando al Juez de Instrucción que por sí o a 
través del médico forense o la policía judicial adopte las medidas necesarias para la 
recogida, custodia y examen de las huellas o vestigios biológicos hallados en el lugar de los 
hechos; y de otra se incorporó el segundo párrafo del art. 363 LECrim (LEG 1882, 16) , en el 
cual se habilita al Juez de instrucción para que acuerde la obtención de muestras biológicas 
del sospechoso a fin de determinar su perfil de ADN, incluso mediante actos de injerencia 
tales como la inspección, reconocimiento o intervención corporal que resulten adecuados a 
los principios de proporcionalidad y razonabilidad. El marco normativo se completó con la 
Ley Orgánica 10/2007, de 8 de octubre (RCL 2007, 1843) , reguladora de la base de datos 
policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, cuya disposición adicional tercera, 
bajo la rúbrica «Obtención de muestras biológicas», dispone que en la investigación de los 
delitos a los que la ley se refiere, «la policía judicial procederá a la toma de muestras y 
fluidos del sospechoso, detenido o imputado, así como del lugar del delito. La toma de 
muestras que requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin 
consentimiento del afectado, requerirá en todo caso autorización judicial mediante auto 
motivado, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LEG 1882, 
16) .» 
Como hemos anticipado, hasta las reformas legales acabadas de mencionar (y, por tanto, al 
tiempo de suceder hechos objeto de nuestro enjuiciamiento constitucional) el art. 363 
LECrim (LEG 1882, 16) mantenía su redacción originaria constituida por un solo párrafo, 
según el cual «los Juzgados y Tribunales ordenarán la práctica de los análisis químicos 
únicamente en los casos en los que se consideren absolutamente indispensables para la 
necesaria investigación judicial y la recta administración de justicia». No cabe ver en este 
precepto una reserva, que la Constitución no exige, en favor de Juez de instrucción para 
acordar la práctica de todo análisis químico, en el que lato sensu cabría incluir el análisis del 
ADN, cualquiera que sea la naturaleza del sustrato a analizar (tierras o agua por ejemplo), 
sino una prevención, comprensible si nos situamos en 1882, que tiene que ver con la 
carestía, complejidad y lentitud de los análisis químicos en aquel momento histórico, de lo 
que es buena muestra el contenido de los inmediatamente precedentes arts. 356 a 362 
LECrim (LEG 1882, 16) . Este entendimiento del precepto legal es coherente con las 
previsiones normativas que habilitan a la policía judicial para la elaboración de informes 
periciales en la investigación de los delitos, siempre, claro está, bajo la dependencia de la 
autoridad judicial que se encuentre conociendo del asunto y con el fin de su incorporación 
al proceso. En este sentido recordábamos en la ya citada STC 173/2011 (RTC 2011, 173) , 
recogiendo la doctrina sentada en la STC 70/2002, de 3 de abril (RTC 2002, 70) , FJ 10, que 
«las normas aplicables son, en primer lugar el art. 282 LECrim (LEG 1882, 16) , que 
establece como obligaciones de la policía judicial la de "averiguar los delitos públicos que se 
cometieron en su territorio o demarcación; practicar, según sus atribuciones, las diligencias 
necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, 
instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparición hubiere peligro poniéndolos a 
disposición de la Autoridad Judicial". En la misma línea, el art. 11.1 de la Ley Orgánica 
2/1986, de 13 de marzo (RCL 1986, 788) , de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, establece 
como funciones de éstos, entre otras, f) ‟prevenir la comisión de actos delictivos"; g) 
‟investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos culpables, asegurar los 
instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposición del Juez o Tribunal 
competente y elaborar los informes técnicos y periciales procedentes" … Según la citada 
Sentencia (mismo fundamento jurídico) existe, por tanto, ‟una habilitación legal específica 
que faculta a la policía para recoger los efectos, instrumentos y pruebas del delito y 
ponerlos a disposición judicial y para practicar las diligencias necesarias para la averiguación 
del delito y el descubrimiento del delincuente".» Destacábamos seguidamente que la ley no 
enumera casuísticamente las diligencias a las que se refiere pero sí que las acota 
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adjetivándolas y orientándolas a un fin, de modo que «puede afirmarse que la habilitación 
legal existente cumple en principio con las exigencias de certeza y seguridad jurídica 
dimanantes del principio de legalidad, sin perjuicio de una mayor concreción en eventuales 
reformas legislativas». Reformas legislativas que, en lo que a la materia de la que tratamos 
se refiere, ya hemos señalado que se produjeron con posterioridad a los hechos 
enjuiciados. 
Por todo ello cabe concluir que, aun cuando con posterioridad el legislador reguló la 
materia de modo más específico, la diligencia pericial consistente en el análisis de la saliva 
del demandante de amparo encontraría cobertura legal en los preceptos acabados de 
exponer en cuanto, de una parte, se trata de uno de los informes técnicos y periciales a los 
que se refiere el art. 11.1, apartado g) de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de 
fuerzas y cuerpos de seguridad, al que acabamos de referirnos; de otra, su práctica se 
acomoda con naturalidad a la finalidad para la que las atribuciones policiales son conferidas 
por el legislador, esto es, para la averiguación de los delitos y la puesta a disposición judicial 
de sus presuntos autores; y, finalmente porque la menor intensidad de la injerencia en el 
derecho fundamental, a la que luego nos referiremos, admite una relativa relajación de las 
exigencias de taxatividad en la norma que presta cobertura a aquella exigida por el 
Convenio europeo de derechos humanos. Así lo hemos afirmado, con cita de la STEDH en el 
caso Sociedad Plon c. Francia, de 18 de mayo de 2004 (TEDH 2004, 36) , en nuestra STC 
34/2010, de 19 de julio (RTC 2010, 34) , con respecto a la menor injerencia que supone el 
carácter temporal de las medidas cautelares limitativas de un derecho fundamental (en el 
caso, los reconocidos en el art. 20.1 CE [RCL 1978, 2836] ). 
DÉCIMO 
En cuanto a la necesidad de autorización judicial, recordábamos en la STC 70/2002, de 3 de 
abril (RTC 2002, 70) , FJ 10, (y últimamente en la STC 115/2013, de 9 de mayo [RTC 2013, 
115] ) que «a diferencia de lo que ocurre con otras medidas restrictivas de derechos 
fundamentales que pueden ser adoptadas en el curso del proceso penal (como la entrada y 
registro en domicilio del art. 18.2 CE [RCL 1978, 2836] o la intervención de comunicaciones 
del art. 18.3 CE [RCL 1978, 2836] ), respecto de las restricciones del derecho a la intimidad 
(art. 18.1 CE [RCL 1978, 2836] ) no existe en la Constitución reserva absoluta de previa 
resolución judicial. No obstante, en la STC 37/1989, de 15 de febrero (RTC 1989, 37) , en 
relación con la práctica de diligencias limitativas del ámbito constitucionalmente protegido 
del derecho a la intimidad, establecimos que era 'sólo posible por decisión judicial' (FJ 7), 
aunque sin descartar la posibilidad de que en determinados casos y con la conveniente 
habilitación legislativa (que en tal caso no se daba), tales actuaciones pudieran ser 
dispuestas por la policía judicial (FJ 8).» En particular, hemos admitido que la actuación 
policial pueda ser necesaria en atención a la urgencia de la actuación, el modo de comisión 
del delito o su gravedad ( STC 173/2011, de 7 de noviembre [RTC 2011, 173] ). 
En el presente caso concurren circunstancias excepcionales que permiten concluir que aun 
cuando el análisis de ADN efectuado no fuera ordenado judicialmente, no se lesionó el 
derecho del demandante a la intimidad personal. Tales razones son las siguientes: 
– En primer lugar por la escasa (cuando no nula) incidencia material en la intimidad 
personal del demandante, que habría consistido en el riesgo de que el análisis de ADN 
fuese más allá de la mera identificación neutra. En efecto, tanto el demandante de amparo 
como la Sentencia del Tribunal Supremo frente a la que se demanda amparo, admiten que 
el análisis efectuado sobre la muestra de saliva obtenida del demandante se realizó sobre 
las regiones no codificantes de ADN, de modo que no se obtuvo otra información que la 
meramente identificativa de la persona a quien pertenece (por más que a partir de ella se 
pudieran obtener datos relativos al grupo racial o a la estirpe familiar mediante análisis 
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complementarios que sí pudieran afectar a la intimidad personal). Que el análisis de ADN 
concretamente efectuado no tuvo incidencia apreciable sobre la intimidad del demandante 
es admitido por éste al referir el núcleo de su queja a hipótesis tales como que «no puede 
excluirse en el futuro la lectura de la información genética contenida en las bandas de ADN 
no codificante», o a que «existe la posibilidad y el riesgo de posibles abusos y excesos». En 
ningún momento de la demanda se explicita información alguna que haya sido revelada a 
través del análisis identificativo practicado que haya comprometido o pudiera 
comprometer la intimidad del demandante. Se pone así en evidencia que la lesión contra la 
que se pretende reaccionar derivaría de la conservación y utilización futura del perfile de 
ADN obtenido a partir de la saliva del demandante, pero no de la comparación neutral y 
exclusivamente identificativa del perfil de ADN del demandante con el extraído de los 
vestigios del delito investigado. De este modo, aun cuando cabe admitir que el peligro de 
futuros usos desviados del perfil de ADN del demandante podría eventualmente constituir 
una injerencia actual en la intimidad personal por el mero riesgo, huelga ahora realizar toda 
consideración al respecto en el seno de un proceso de amparo como este en la medida en 
que no es el supuesto concretamente analizado. 
Por lo demás, no sólo es que el demandante de amparo admita la naturaleza meramente 
identificativa del perfil genético obtenido a partir de los sectores no codificantes del ADN, 
sino que tal afirmación tiene un indudable soporte científico. Tal es también el presupuesto 
del que parte, como dato puramente fáctico, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 
los Estados Unidos en el caso Maryland v. King , de 3 de junio de 2013 (identificación del 
autor de un delito de violación a partir del análisis del ADN de quien fue detenido como 
sospechoso de otro delito grave posterior) al afirmar taxativamente que los marcadores 
utilizados para la identificación del ADN «están situados en partes no codificantes del ADN 
que no revelan las características genéticas del detenido. Si bien la ciencia siempre puede 
avanzar y esos progresos pueden llegar a tener trascendencia desde la perspectiva de la 
cuarta enmienda, los alelos en los marcadores CODIS no suministran actualmente otra 
información que la relativa a la identidad del sujeto». 
En definitiva, la limitada incidencia que el análisis de ADN que se pretendía realizar y 
efectivamente se llevó a cabo tuvo en el derecho a la intimidad del demandante, tolera en 
el caso concretamente analizado la omisión de la autorización judicial en un ámbito en el 
que, como hemos ya advertido, no constituye una exigencia constitucional directa. 
– En segundo lugar porque la actuación pericial, al ceñirse a las regiones de ADN no 
codificante, se ajustó a los estándares proporcionados por la normativa nacional e 
internacional reguladora del uso forense del ADN con la que se asegura que no se va más 
allá de la identificación neutral del sujeto. Tal normativa estaba constituida a la sazón por la 
resolución del Consejo, de 25 de junio de 2001, relativa al intercambio de resultados de 
análisis de ADN (2001/C 187/01) –actualizada luego por la resolución del Consejo de 30 de 
noviembre de 2009–, por la que se insta a los Estados miembros a que limiten los 
resultados de análisis de ADN a las zonas cromosómicas que no contengan ningún factor de 
expresión de información genética, es decir, a las zonas cromosómicas que no contengan 
información sobre características hereditarias específicas. En el correspondiente anexo se 
especifican y enumeran los marcadores de ADN respecto de los que no se tiene constancia 
de que contengan información sobre características hereditarias específicas, 
recomendando a los Estados miembros que estén vigilantes a los avances científicos y 
preparados para borrar los resultados de análisis de ADN si dichos resultados contienen 
información sobre características hereditarias específicas. En el ámbito internacional, el 
Tratado entre el Reino de Bélgica, la República Federal de Alemania, el Reino de España, la 
República Francesa, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Países Bajos y la 
República de Austria relativo a la profundización de la cooperación transfronteriza, en 
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particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la 
migración ilegal. El Convenio relativo a la profundización de la cooperación transfronteriza, 
en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la 
migración ilegal, hecho en Prüm el 27 de mayo de 2005 («BOE» núm. 307, de 25 de 
diciembre de 2006), obliga a los Estados parte a servirse «exclusivamente perfiles de ADN 
obtenidos a partir de la parte no codificante del ADN». 
– En tercer lugar, porque, aun cuando el análisis jurídico de las cuestiones suscitadas exige 
un estudio individualizado de las distintas fases de la actuación policial controvertida, no 
puede desconocerse que las circunstancias concretas del caso, consideradas en su 
globalidad, requerían una actuación urgente. Así, la recogida de la saliva expulsada 
súbitamente por el demandante requería su rápida recogida, su urgente remisión a los 
laboratorios adecuados para su conservación y su pronto análisis, evitando todo riesgo de 
degradación de la muestra biológica, contribuyendo a asegurar la cadena de custodia y 
minorando las posibilidades de contaminación de la muestra mediante el tratamiento de la 
misma siguiendo los protocolos ordinarios de actuación. 
– En cuarto lugar, porque el conjunto normativo entonces vigente, a diferencia de lo que 
ocurre con otros derechos fundamentales respecto de los que la Constitución y la Ley de 
enjuiciamiento criminal sí exigen resolución judicial que autorice las injerencias en los 
mismos (arts. 18, apartados 2 y 3, y 20.5 CE [RCL 1978, 2836] ), no prevé expresamente la 
intervención judicial con carácter necesario. Dimensión o perspectiva objetiva del 
Ordenamiento entonces vigente que milita a favor de la constitucionalidad de los 
comportamientos del poder público acomodados a dicho tenor literal en un ámbito como el 
derecho a la intimidad (art. 18.1 CE [RCL 1978, 2836] ) en el cual, se insiste, no existe en la 
Constitución reserva jurisdiccional expresa ( mutatis mutandi STC 22/2003, de 10 de enero 
[RTC 2003, 22] , FJ 10, en un ámbito en el que sí existe reserva constitucional de 
jurisdicción). 
– En quinto lugar, porque la merma del control judicial que podría haberse derivado de la 
falta de autorización judicial se vio desvanecida por la aportación al proceso del resultado 
del análisis comparativo realizado tan pronto como estuvo disponible (no puesta en duda 
por los actores del proceso a quo ), momento a partir del cual la autoridad judicial se 
encontraba en disposición de realizar por sí el juicio de ponderación sobre la diligencia 
pericial efectuada, así como de acordar la práctica de un nuevo análisis o de completar el ya 
realizado, bien por propia iniciativa o bien a solicitud de la representación procesal del 
demandante de amparo. A diferencia de lo que acontece con pruebas irrepetibles como las 
intervenciones telefónicas, el carácter pericial de la diligencia practicada y la disponibilidad 
de las muestras a analizar hacen que la pericia pueda no sólo ser sometida a debate en 
cuanto a sus conclusiones, sino que incluso pudiera ser reiterada con autorización judicial. 
UNDÉCIMO 
Finalmente, el respeto al principio de proporcionalidad de la medida enjuiciada exige, tal 
como ya hemos avanzado, constatar que la medida adoptada sea susceptible de conseguir 
el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); necesaria, en el sentido de que no exista otra 
medida más moderada para la consecución de tal propósito con igual eficacia (juicio de 
necesidad); y, finalmente, que sea ponderada o equilibrada, por derivarse de ella más 
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en 
conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto). 
La aplicación de la doctrina expuesta conduce a afirmar el respeto al principio de 
proporcionalidad en la realización del análisis de ADN del demandante de amparo toda vez 
que: i) su comparación con el obtenido a partir del resto biológico hallado en la manga 
utilizada por uno de los intervinientes en los hechos delictivos investigados resultaba un 
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medio adecuado para revelar la identidad de este último (idoneidad); ii) no existía un medio 
alternativo para comprobar si el demandante había participado o no en los hechos 
delictivos enjuiciados (necesidad), siendo tales hechos relativos a la llamada violencia 
callejera de la que el demandante admitió en sus declaraciones policiales ser dinamizador y 
haber participado en acciones preparando artefactos explosivos caseros con pólvora de 
pirotecnia, cartuchos de camping gas, gasolina y mecha iniciadora. Aun cuando tales 
declaraciones no fueron luego ratificadas en el juicio oral y, consecuentemente, el órgano 
judicial no se sirvió de ellas para formar su convicción (pág. 8 de la Sentencia de la 
Audiencia Nacional), sí constituían en aquel momento un nexo de conexión del 
demandante con los hechos investigados; y, iii) finalmente,el modo en el que el análisis del 
ADN se practicó fue el menos invasivo de la intimidad personal en cuanto sólo afectó a las 
regiones no codificantes del ADN, esto es, a aquellos que tan sólo proporcionan datos 
identificativos mediante un análisis comparativo con el ADN obtenido a partir de otra 
muestra, excluyéndose por ello la revelación o puesta de manifiesto de toda característica 
personal que afectase a la intimidad personal. Es decir, la injerencia en el derecho 
fundamental consistió en el riesgo de comprometer la intimidad personal del demandante 
de amparo, riesgo que no llegó a materializarse. 
DUODÉCIMO 
Del propio modo ha de descartarse la lesión del derecho a la autodeterminación 
informativa reconocida en el art. 18.4 CE (RCL 1978, 2836) , la cual se habría producido, 
según el demandante de amparo al introducirse su perfil de ADN en una base de datos 
policial que carece del registro correspondiente en la Agencia de Protección de Datos y al 
margen del consentimiento del afectado o de resolución judicial que exige la Orden de 2 de 
septiembre de 2003 (LPV 2003, 306) , del Consejero Vasco de Interior, reguladora del 
fichero. 
La doctrina de este Tribunal se ha ocupado de delimitar el objeto de los derechos a la 
intimidad y a la protección de datos en la STC 292/2000, de 30 de noviembre (RTC 2000, 
292) , y, a partir de ello precisar el haz de facultades y de límites en que el derecho a la 
protección de datos consiste. En tal sentido afirmábamos que «el objeto de protección del 
derecho fundamental a la protección de datos no se reduce sólo a los datos íntimos de la 
persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no íntimo, cuyo conocimiento o 
empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su 
objeto no es sólo la intimidad individual, que para ello está la protección que el art. 18.1 CE 
(RCL 1978, 2836) otorga, sino los datos de carácter personal. Por consiguiente, también 
alcanza a aquellos datos personales públicos, que por el hecho de serlo, de ser accesibles al 
conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposición del afectado porque así lo 
garantiza su derecho a la protección de datos. También por ello, el que los datos sean de 
carácter personal no significa que sólo tengan protección los relativos a la vida privada o 
íntima de la persona, sino que los datos amparados son todos aquellos que identifiquen o 
permitan la identificación de la persona, pudiendo servir para la confección de su perfil 
ideológico, racial, sexual, económico o de cualquier otra índole, o que sirvan para cualquier 
otra utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para el 
individuo.» 
En la misma Sentencia delimitábamos el contenido del derecho afirmando que «consiste en 
un poder de disposición y de control sobre los datos personales que faculta a la persona 
para decidir cuáles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o 
cuáles puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee 
esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesión o uso. Estos poderes 
de disposición y control sobre los datos personales, que constituyen parte del contenido del 
derecho fundamental a la protección de datos se concretan jurídicamente en la facultad de 
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consentir la recogida, la obtención y el acceso a los datos personales, su posterior 
almacenamiento y tratamiento, así como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el 
Estado o un particular. Y ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento, 
informático o no, de los datos personales, requiere como complementos indispensables, 
por un lado, la facultad de saber en todo momento quién dispone de esos datos personales 
y a qué uso los está sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesión y usos.» 
Ahora bien, al igual que respecto de otros derechos constitucionales nos hemos ocupado 
de recordar que no tienen carácter ilimitado y, en concreto por lo que ahora importa, en la 
propia STC 292/2000, de 30 de noviembre (RTC 2000, 292) , precisábamos que «la 
Constitución menciona en el art. 105 b) que la ley regulará el acceso a los archivos y 
registros administrativos "salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la 
averiguación de los delitos y la intimidad de las personas" (en relación con el art. 8.1 y 18.1 
y 4 CE [RCL 1978, 2836] ), y en numerosas ocasiones este Tribunal ha dicho que la 
persecución y castigo del delito constituye, asimismo, un bien digno de protección 
constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz social y la seguridad 
ciudadana. Bienes igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 CE (RCL 1978, 2836) 
[por citar las más recientes, SSTC 166/1999, de 27 de septiembre (RTC 1999, 166) , FJ 2, y 
127/2000, de 16 de mayo (RTC 2000, 127) , FJ 3 a); ATC 155/1999, de 14 de junio (RTC 
1999, 155 AUTO) ]. Y las SSTC 110/1984 (RTC 1994, 110) y 143/1994 (RTC 1994, 143) 
consideraron que la distribución equitativa del sostenimiento del gasto público y las 
actividades de control en materia tributaria (art. 31 CE [RCL 1978, 2836] ) como bienes y 
finalidades constitucionales legítimas capaces de restringir los derechos del art. 18.1 y 4 CE 
(RCL 1978, 2836) ». 
Pues bien, de conformidad con la anterior doctrina, no cabe duda acerca de que el perfil de 
ADN del demandante de amparo obtenido a partir de su saliva identifica a la persona. Es 
más, en el caso sometido a nuestra consideración fue obtenido precisamente con fines 
identificativos y sólo identificativos a la vista de las regiones de ADN no codificante que 
fueron analizadas. Ahora bien, no puede decirse que en el indicado perfil genético (el 
obtenido con efecto identificativo neutral) se incorporen otro tipo de datos que puedan 
contribuir a configurar un perfil o caracterización de la persona en sus aspectos «ideológico, 
racial, sexual, económico o de cualquier otra índole, o que sirvan para cualquier otra 
utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo» ( 
STC 292/2000 [RTC 2000, 292] , acabada de citar), que es al ámbito de protección 
dispensada por el art. 18.4 CE (RCL 1978, 2836) . 
En segundo lugar, ha de resaltarse que la identificación del demandante de amparo como la 
misma persona que portaba la prenda a modo de capucha al perpetrarse los hechos 
delictivos enjuiciados en el proceso a quo , no se produjo como consecuencia de la 
incorporación del perfil genético identificativo del demandante a una base de datos de 
personas sospechosas, sino que derivó de su comparación con los perfiles de ADN 
correspondientes a personas desconocidas que fueron obtenidos a partir de muestras 
biológicas halladas en vestigios de distintos hechos delictivos ( vid el acta del juicio oral folio 
131 de las actuaciones remitidas). En las resoluciones judiciales no se afirma que la condena 
del demandante de amparo traiga causa de la incorporación del perfil de ADN del 
demandante a una base de datos de sospechosos de haber cometido hechos delictivos, 
razón por la cual hemos de detener aquí nuestro análisis, toda vez que de haberse 
producido tal hipotética inclusión se trataría de una actuación sin incidencia en el acto del 
poder público frente al que se demanda amparo. 
Por lo demás nada impediría al demandante reaccionar contra esta pretendida e hipotética 
conservación de su perfil de ADN solicitando la eliminación del perfil de la base de datos a 
la que afirma que se incorporaron, lo que no consta haberse efectuado, de suerte que la 
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lesión denunciada no sólo se construye sobre hechos no acreditados cumplidamente sino 
que tampoco se habrían agotado los remedios disponibles para lograr su reparación 
primero ante la Administración y luego, en su caso, ante la jurisdicción ordinaria en 
términos semejantes a los acontecidos en caso resuelto en la STEDH de 4 de diciembre de 
2008 (TEDH 2008, 104) , caso S y Marper c. Reino Unido . 
En tercer lugar, ya hemos señalado que la obtención de los caracteres identificativos del 
demandante a partir del análisis de los sectores no codificantes de su ADN se produjo para 
una finalidad constitucionalmente legítima como es la investigación de un grave delito 
relacionado con actividad de violencia callejera en la que el demandante de amparo 
admitía haber participado y a la que ya nos hemos referido con anterioridad. Pues bien, «el 
derecho a la protección de datos no es ilimitado, y aunque la Constitución no le imponga 
expresamente límites específicos, ni remita a los Poderes Públicos para su determinación 
como ha hecho con otros derechos fundamentales, no cabe duda de que han de 
encontrarlos en los restantes derechos fundamentales y bienes jurídicos 
constitucionalmente protegidos, pues así lo exige el principio de unidad de la Constitución ( 
SSTC 11/1981, de 8 de abril [RTC 1981, 11] , FJ 7; 196/1987, de 11 de diciembre [RTC 1987, 
196] , FJ 6; y respecto del art. 18, la STC 110/1984 [RTC 1984, 110] , FJ 5)». Pero es que 
tampoco consta que el perfil haya sido utilizado para una finalidad distinta de aquella para 
la que se obtuvo, ni que haya sido objeto de cesión o tratamiento distinto de aquél para el 
que se obtuvo. 
Consecuencia de todo lo expuesto es que ni en la obtención de la muestra biológica del 
demandante de amparo que éste arrojó voluntariamente, ni en la obtención del perfil de 
ADN a partir de la misma, ni, finalmente, en su comparación con el obtenido a partir de los 
vestigios hallados en el lugar de los hechos enjuiciados, se vulneraron los derechos 
fundamentales aducidos en la demanda que habrían convertido en ilícita la prueba 
fundamental sobre la que se sustenta la condena del demandante. Decae por ello la 
supuesta ilicitud de la prueba sobre la que se asienta la pretendida vulneración del derecho 
a la presunción de inocencia. 
4. Valor probatorio de la declaración de un coimputado para destruir 
la presunción de inocencia [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Penal, Sección 1ª) de 13 de noviembre de 2012). 
(RTC 7288\2012) () 
-Supuesto de hecho: 
Se plantea si es prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presunción de inocencia la 
declaración incriminatoria de dos coimputados realizada ex novo en el juicio oral y 
habiéndose negado ambos coimputados a responder a las preguntas realizadas por el 
abogado del otro imputado al que incriminan. El Tribunal Supremo responde 
afirmativamente por cuanto, además de existir otros elementos probatorios que confirman 
la versión de los coimputados, lo que es una garantía constitucional no es la contradicción 
efectiva sino la posibilidad de contradicción  y la negativa a contestar a las preguntas del 
abogado del otro imputado no impide ésta. 
-Temas que se abordan: 
- Valor probatorio de la declaración incriminatoria de coimputados en el juicio oral. 
-Texto:  
 PRIMERO 
- En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del artículo 852 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal ( LEG 1882, 16 ) y artículo 5.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial ( 
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RCL 1985, 1578 y 2635) , se invoca vulneración del derecho a la presunción de inocencia y a 
un proceso con todas las garantías que proclama el artículo 24.2 de la Constitución (RCL 
1978, 2836) . 
Se alega, en defensa del motivo, que el pronunciamiento condenatorio se funda en prueba 
de cargo insuficiente para desvirtuar el derecho fundamental a la presunción de inocencia y 
en concreto se refiere a la declaración de dos coimputados producida de forma novedosa 
en la vista del juicio oral y sin que fuera posible someterla a contradicción por negarse los 
coprocesador a responder a preguntas de la defensa del recurrente, por lo que se estiman 
pruebas nulas de pleno derecho. Y realiza a continuación una propia valoración de los 
testimonio depuestos por los funcionarios policiales, discrepante de la realizada por el 
Tribunal de instancia, y de la documentación aportada, concluyendo que, por esas razones, 
no existe prueba en contra del recurrente. 
Respecto a la alegada vulneración del principio de contradicción, en aquellos supuestos en 
que coimputados han ejercido el derecho a no declarar a las preguntas de la defensa de 
otro de los acusados a quien incriminan, es una cuestión que ha sido abordada por el 
Tribunal Constitucional, como es exponente la Sentencia 142/2006, de 8 de mayo (RTC 
2006, 142) , en la que se declara, en un supuesto igual al que examinamos en el presente 
recurso, que es doctrina constitucional consolidada que el principio de contradicción es 
básico para el desarrollo del proceso y, más concretamente, en lo que concierne al derecho, 
reconocido en el artículo 6.3 d) del Convenio europeo de derechos humanos (RCL 1999, 
1190, 1572) , a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo como expresión de 
aquel principio, que se satisface, como ha señalado el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, ofreciendo al acusado una oportunidad apropiada para combatir los testimonios 
en su contra e interrogar a su autor cuando declara o en un momento posterior del proceso 
( SSTC 141/2001, de 18 de junio ( RTC 2001, 141 ) , 2/2002, de 14 de enero ( RTC 2002, 2 ) ; 
187/2003, de 27 de octubre ( RTC 2003, 187 ) ; y 1/2006, de 16 de enero ( RTC 2006, 1 ) ). 
Asimismo este Tribunal ha declarado que no se infringe el prinicipio de contradicción si la 
misma tiene lugar por causas ajenas a una actuación judicial reprochable ( SSTC 80/2003, 
de 28 de abril ( RTC 2003, 80 ) , 187/2003, de 27 de octubre, 2/2002, de 14 de enero y 
1/2006, de 16 de enero); por otro lado, como se indicó en la STC 200/1996, de 3 de 
diciembre ( RTC 1996, 200 ) , lo que la Constitución protege no es propiamente la 
contradicción efectiva, sino la posibilidad de contradicción, que conlleva la exigencia de que 
sean citadas al interrogatorio todas las partes que puedan verse afectadas por las 
declaraciones del coacusado. En el presente caso, ya en el acto de la vista, estando 
presentes los coacusados tras haber sido citados en tiempo y forma, todos ellos, afirmaron, 
excepto el demandante, al inicio del interrogatorio del Ministerio Fiscal, estar conformes 
con el relato de los hechos contenido en su escrito de acusación, si bien a continuación 
rechazaron hacer cualquier otro tipo de declaración, razón por la cual tanto el Ministerio 
Fiscal como la defensa del recurrente hicieron constar sus preguntas en el acta del juicio 
oral. Así pues, lo cierto es que en este supuesto el demandante dispuso de una ocasión 
adecuada y suficiente para realizar el interrogatorio de los coacusados, aunque aquéllos se 
negaron a responder a las preguntas formuladas, pero ello no infringe, por sí mismo, el 
principio de contradicción, ya que, salvo que al juzgador, dando un intolerable paso atrás 
en el tiempo, utilizara métodos proscritos en nuestro Ordenamiento, o con abierta 
vulneración del derecho constitucional a no declarar contra uno mismo consagrado en el 
artículo 24.2 CE, compeliera de algún modo al acusado a declarar, no le es atribuible que la 
contradicción no se haya cumplido en la forma idealmente deseable, lo cual no supone, sin 
más, se reitera, una quiebra constitucionalmente censurable de dicho principio, puesto 
que, según su primera y fundamental formulación, la garantía de contradicción implica, 
como se ha dicho más arriba, que el acusado tenga la posibilidad de interrogar a quien 
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declara en su contra para de este modo controvertir su credibilidad y el contenido de su 
testimonio, pero no conlleva necesariamente el derecho a obtener una respuesta, máxime 
cuando la persona que decide no realizar manifestaciones lo hace, como aquí ha sucedido, 
en el ejercicio de un derecho constitucionalmente reconocido, sin que, por consiguiente, 
resulte justificable que la total contradicción se logre postergando el derecho fundamental 
de un tercero. De otro lado, en los casos como el presente en que el coacusado se acoge a 
su derecho a no autoincriminarse y, en consecuencia, la contradicción no se muestra con la 
plenitud abstractamente pretendida, ha de tenerse presente que, con la exposición de las 
preguntas, aun sin obtener respuesta (que, por lo demás, tampoco ofrecería una completa 
garantía de autenticidad, dada la posibilidad del acusado de no contestar conforme a la 
verdad), pueden introducirse, ante la inmediación judicial, las oportunas dudas sobre la 
veracidad del declarante y refutar su versión de los hechos, pudiendo asimismo el juzgador 
ponderar la decisión de guardar silencio ( vid. la STC 2/2002, de 14 de enero), de tal modo 
que, en definitiva, siempre que la defensa, siquiera sea de un modo atenuado, pueda 
objetar el contenido de la declaración del coacusado realizando cuantas alegaciones estime 
convenientes, queda salvaguardado el principio de contradicción, siendo en última 
instancia el órgano judicial quien, apreciando libremente la prueba en el ejercicio exclusivo 
de la potestad jurisdiccional que le atribuye el artículo 117.3 CE, ha de resolver finalmente 
acerca de la eficacia probatoria de aquel testimonio para enervar la presunción de 
inocencia, lo que enmarca la cuestión justamente, no en el ámbito de este derecho, sino en 
el de la valoración de la prueba. Junto a las líneas generales apuntadas, y sin excluir la 
eventualidad de atender al caso concreto en orden a determinar si la declaración del 
coacusado emitida con la contradicción atenuada derivada del ejercicio de su derecho a 
guardar silencio ha de perder o no su validez probatoria, deben tenerse en cuenta, en todo 
caso, dos elementos básicos. En primer lugar, como se acaba de señalar, que el órgano 
judicial, precisamente por su misión, asentada en el principio de libre apreciación de la 
prueba, de valorar su significado y trascendencia para fundamentar los fallos contenidos en 
sus Sentencias, podrá extremar las precauciones en el tratamiento del resultado de esta 
clase de pruebas provenientes del coacusado. Y, en segundo término, que la doctrina 
constitucional, consciente ya desde la STC 153/1997, de 29 de septiembre ( RTC 1997, 153 ) 
, de que el testimonio del coacusado sólo de forma limitada puede someterse a 
contradicción -justamente por la condición procesal de aquél y los derechos que le son 
inherentes, ya que a diferencia del testigo, no sólo no tiene la obligación de decir la verdad, 
sino que puede callar parcial o totalmente en virtud del derecho a no declarar contra sí 
mismo y a no confesarse culpable que le reconoce el artículo 24.2 CE como garantía 
instrumental del más amplio derecho de defensa que reconoce a todo ciudadano el 
derecho a no colaborar en su propia incriminación ( SSTC 57/2002, de 11 de marzo ( RTC 
2002, 57 ) ; 155/2002, de 22 de julio ( RTC 2002, 155 ) y 152/2004, de 20 de septiembre ( 
RTC 2004, 152 ) ), ha venido disponiendo una serie de cautelas para que la declaración del 
coacusado alcance virtualidad probatoria y, así, se ha exigido un plus probatorio 
consistente, como enseguida se verá, en la necesidad de un corroboración mínima de la 
misma. En definitiva, pues, atendiendo a todo lo expuesto, ha de concluirse que no se ha 
producido una vulneración constitucionalmente relevante del principio de contradicción y, 
en consecuencia, ninguna tacha de invalidez puede oponerse en el supuesto aquí 
examinado a las declaraciones de los coimputados para que puedan formar parte del 
acervo probatorio a valorar por el órgano judicial. Añade la Sentencia que estamos 
examinando que sentado lo anterior, resta una cuestión esencial: examinar si ha existido o 
no prueba suficiente para basar la Sentencia condenatoria. En este orden de cosas no es 
ocioso recordar la doctrina constitucional, que se inició en una segunda etapa con la STC 
153/1997, de 29 de septiembre, manteniéndose hasta la actualidad, acerca de los 
requisitos que ha de observar la declaración del coacusado para alzarse como prueba apta 
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para enervar la presunción de inocencia. La declaración incriminatoria del coacusado, que 
es una prueba constitucionalmente legítima, ha de venir corroborada mínimamente por 
algún hecho, dato o circunstancia externa para constituir prueba de cargo bastante en 
orden a destruir la presunción de inocencia, puesto que al acusado, a diferencia del testigo, 
le asiste el derecho, reconocido en el artículo 24.2 CE, a guardar silencio total o 
parcialmente, a no decir nada (SSTC 153/1997, de 29 de septiembre; 49/1998, de 2 de 
marzo ( RTC 1998, 49 ) ; 115/1998, de 1 de junio ( RTC 1998, 115 ) ; 68/2001, de 17 de 
marzo ( RTC 2001, 68 ) ; 57/2002, de 11 de marzo; 207/2002, de 11 de noviembre ( RTC 
2002, 207 ) ; 65/2003, de 7 de abril ( RTC 2003, 65 ) ; 55/2005, de 14 de marzo ( RTC 2005, 
55 ) ; y 1/2006, de 16 de enero. De otro lado, y comoquiera que no es posible una fijación 
globalmente válida de lo que ha de considerarse mínima corroboración, se deja a la 
casuística la determinación de los supuestos en que puede estimarse que aquélla existe, 
atendiendo, por tanto, a las circunstancias concurrentes en cada caso concreto (SSTC 
68/2001, de 17 de marzo; 181/2002, de 14 de octubre ( RTC 2002, 181 ) ; 57/2002, de 11 de 
marzo; 207/2002, de 11 de noviembre; 65/2003, de 7 de abril; 118/2004, de 12 de julio ( 
RTC 2004, 118 ) ; y 1/2006, de 16 de enero, si bien, en sentido negativo, hemos afirmado 
que los elementos de veracidad objetiva que puedan rodear la declaración, tales como su 
coherencia interna o la inexistencia de resentimiento, no constituyen factores externos de 
corroboración ( SSTC 190/2003, de 27 de octubre ( RTC 2003, 190 ) ; 118/2004, de 12 de 
julio; y 55/2005, de 14 de marzo. Debe tenerse en cuenta igualmente que la declaración de 
un coimputado no constituye corroboración mínima de la declaración de otro coimputado ( 
SSTC 72/2001, de 26 de marzo ( RTC 2001, 72 ) ; 181/2002, de 14 de octubre; 65/2003, de 7 
de abril; 152/2004, de 20 de septiembre; 55/2005, de 14 de marzo, siendo por tanto 
necesaria la adveración de las declaraciones mediante algún dato externo también en el 
caso de pluralidad de coacusados. Finalmente la corroboración ha de estar referida 
necesariamente a la participación del acusado en los hechos punibles que el juzgador haya 
considerado probados (SSTC 181/2002, de 14 de octubre; 118/2004, de 12 de julio; 
55/2005, de 14 de marzo; y 1/2006, de 16 de enero. 5 . Pues bien, en el presente caso, 
según se expone en la Sentencia (ARP 2012, 303) de instancia, se ratifica por el órgano de 
apelación y se ha puesto de manifiesto en los antecedentes los elementos probatorios que 
tuvo en cuenta el juzgador para establecer los hechos probados y la participación en ellos 
del recurrente, fueron, además de las declaraciones de los coacusados, el testimonio de los 
policías actuantes que, ratificando lo manifestando en el atestado y en la fase de 
instrucción, declararon que hallaron la bolsa que contenía el hachís y que fue arrojada por 
uno de los acusados al percatarse de la presencia policial y, en lo que aquí interesa, que el 
vehículo que conducía el demandante se alejó del lugar ante la mentada presencia, hecho 
éste que reconoció asimismo el interesado. Por consiguiente, frente a lo afirmado en la 
demanda, en este supuesto es palmario, como pone asimismo de manifiesto el Ministerio 
Fiscal, que la condena del recurrente no se sustenta únicamente en las declaraciones de los 
coacusados, sino que se tuvieron en cuenta otros elementos de prueba, tales como la 
ocupación de la droga y, lo que es más determinante al incidir en el objeto de 
corroboración, esto es, la participación del recurrente en los hechos, la declaración de los 
policías que advirtieron su presencia en el lugar de los hechos y el propio reconocimiento 
de tal circunstancia por aquél, de modo que es indudable que concurre aquí la 
corroboración mínima exigible para considerar enervada la presunción de inocencia del 
demandante. 
Pues bien, la doctrina del Tribunal Constitucional que se acaba de dejar expresada es 
perfectamente aplicable, por coincidir en sus circunstancias, al caso que nos ocupa ya que 
el Tribunal de instancia, además de las declaraciones de los dos coimputados en el acto del 
juicio oral, pudo valorar las declaraciones de los agentes de la Policía Nacional que 
depusieron testimonio en el acto del plenario quienes afirmaron que vieron a los dos 
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hermanos acusados el día 28 de diciembre en la casa del ahora recurrente, en concreto uno 
de los funcionarios, con carné profesional NUM010 , manifestó que vio al coacusado 
Feliciano salir de la casa de Jesus Miguel el día 28 de diciembre; por otra parte el Tribunal 
de instancia señala las contradicciones en las que incurre el ahora recurrente quién 
manifestó en la fase de instrucción que conocía a Feliciano porque había estado unos días 
antes en su casa para encargarle una mesa y una encimera de piedra y el plenario declaró 
que no lo había visto en su vida; y señala el Tribunal de instancia, como elemento relevante, 
que el propio recurrente reconozca que vive en un sitio muy apartado, que es difícil acceder 
a su casa si no se conoce el lugar, que no existen indicadores al respecto y que para 
encontrar su casa hay que conocerla, y se razona que los acusados hermanos Feliciano 
Jeronimo no sólo fueron a la casa el día 28 de diciembre sino que el día 4 de enero fue 
detenido Feliciano portando la droga a las puertas de la vivienda del ahora recurrente que, 
como precisó el agente con número NUM010 , estaban abiertas, y que ese día se había 
establecido un dispositivo de vigilancia en la vivienda del Sr. Jesus Miguel , y por ello vieron 
que Feliciano se introducía en el camino que iba a esa vivienda, momento en el que fue 
detenido, hallándose en el interior del vehículo veintiún paquetes que contenían un total 
de 10.908,80 gramos de heroína, con una pureza entre el 53,87% y el 54,71%, valorado ese 
total en 480.766,59 euros, lo que consta acreditado por las declaraciones de los 
funcionarios que hallaron la droga y por los informes periciales que se emitieron. 
Es tan relevante la prueba aportada por las declaraciones de los funcionarios policiales 
sobre el destinatario de tan importante cantidad de heroína, declaraciones en las que se 
precisó el encuentro de los dos hermanos Feliciano Jeronimo con el ahora recurrente, en el 
domicilio de éste ultimo, el día 28 de diciembre, y especialmente los datos aportados 
respecto a la intervención de tan importante cantidad de heroína en el vehículo que fue 
interceptado en las proximidades del domicilio del acusado Jesus Miguel , habiendo 
interrogado el abogado defensor del ahora recurrente a esos agentes policiales, que 
permite afirmar que, respecto a la participación que se atribuye al acusado Sr. Jesus Miguel 
en los hechos enjuiciados, resultarían hasta innecesarias las manifestaciones de esos dos 
coimputados, que en todo caso vendrían a corroborar las declaraciones expresadas de los 
agentes policiales. No se puede olvidar que en el auto de procesamiento y en la acusación 
provisional del Ministerio Fiscal en relación al ahora recurrente no se pudo tener en cuenta 
las declaraciones incriminatorias de los coimputados que se produjeron en el acto del juicio 
oral, acto en el que se ratificaron y ampliaron las declaraciones de los funcionarios 
policiales. 
Así las cosas, no se ha vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantías y ha 
existido prueba de cargo, legítimamente obtenida, que enerva el derecho de presunción de 
inocencia invocado. 
5. No enervan la presunción de inocencia las declaraciones vertidas 
por los imputados en otro juicio oral [Sentencia del Tribunal Supremo 
(Sala de lo Penal) de 21 de diciembre de 2010). 
Roj 7301/2010(). 
-Supuesto de hecho: 
El Tribunal Supremo considera que la presunción de inocencia no puede destruirse con 
base en las declaraciones que varios de los imputados hicieron en otro juicio oral porque se 
vulneran las exigencias más elementales de contradicción. 
-Temas que se abordan: 
- Valor probatorio de la declaración de varios coimputados en otro juicio oral. 
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-Texto (o selección de texto):  
TERCERO.- 1.-Renunciado el tercero de los anunciados, en el cuarto motivo se denuncia 
vulneración de la garantía constitucional de presunción de inocencia.  
Denuncia, en efecto, en primer lugar, la falta de toda prueba directa o indiciaria que 
justifique las conclusiones de la sentencia recurrida sobre su participación en el hecho. Los 
contenidos de las conversaciones grabadas no contienen referencias que prediquen la 
veracidad de la imputación.  
Reprocha también la ausencia de todaexpresión de una verdadera motivación de las 
inferencias que parecen sustentar aquellas conclusiones. En particular que no indique 
cuales expresiones de los coacusados intervinientes en el anterior juicio le indican a él 
como partícipe en algún acto concreto. La invocación del texto de conversaciones grabadas 
se efectúa sin indicación de pasajes concretos por los que no es posible articular una 
defensa que pueda contradecir las conclusiones que de aquellas conversaciones se puede 
extraer.  
También cuestiona la validez de la asunción de resultados probatorios obtenidos en el juicio 
anterior. Así resalta que aquellas declaraciones de los coacusados ya condenados no se 
produjeron en el juicio de que trae causa este recurso ya que los tales coacusados ni 
siquiera fueron citados al juicio oral en que intervino el recurrente como acusado. En 
cualquier caso tales manifestaciones adolecen de la exigible corroboración en la medida 
que fueron declaraciones en calidad de acusados.  
La tesis alternativa del recurrente -mantuvo conversaciones a otros fines con los 
coacusados-, no es irrazonable. 
2.-La sentencia expone como elementos de juicio que le llevan a tener por probada la 
"intervención del procesado en el episodio enjuiciado" la que denomina "inequívoca 
relación que para el suministro de la cocaína incautada a los procesados, ya 
sentenciados...., tuvo Abilio ".  
Tales elementos son los siguientes: 
a) Las manifestaciones de los citados procesados ya sentenciados. Éstos reconocieron los 
hechos.  
b) Los elementos de convicción expresados por el mismo Tribunal de instancia en la 
sentencia precedente, respecto de la aquí recurrida y dictada en la misma causa.  
c) La documental constituida por los folios que cita y que recogen las conversaciones 
mantenidas por aquellos coacusados ya sentenciados con el recurrente y complementadas 
éstas con las que se mantuvieron entre sí aquellos otros, sin que en la sentencia se exponga 
la más mínima justificación que permita vincular esas conversaciones con la entrega de 
droga a los otros tres acusados.  
d) El acusado posee antecedentes penales por tráfico de drogas.  
e) Mantenimiento de "contactos", que se dicen eran para el tráfico drogas sin que sobre 
esta finalidad se exponga en la sentencia la más mínima explicación justificadora de tal 
afirmación.  
3.-Respecto al contenido y alcance de la garantía constitucional tenemos dicho en nuestras 
recientes Sentencias núms. 1040/2010 y 979/ 2010 de 4 y 3 de noviembre, 
respectivamente, y reiterando lo dicho en las núms. 938/10 de 27 de octubre , 921/10 de 
22 de octubre , 1080/2010 de 20 de octubre , 822/10 de 28 septiembre , 796/2010, 17 de 
septiembre , 720 /10 de 20 de julio , 699/10 de 8 de julio , 675/10 de 28 de junio , 606/10 
de 25 de junio , 672/09 de 24 de junio , 646/10 de 18 de junio , 555/09 de 7 de junio , 
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528/10 de 28 de mayo , 554/10 de 25 de mayo , 404/10 de 30 de abril , 3/10 de 29 de abril , 
340/16 de 16 abril 313/10 de 8 de abril , 221/10 de 8 de marzo , 222/10 de 4 de marzo , 
182/10 de 24 de febrero , 33/2010 de 3 de febrero , 1343/09 de 28 de diciembre , 1272/09 
de 16 de diciembre , 1254/09 de 14 de diciembre , 1201/09 de 18 de noviembre , 1169/09 
de 12 de noviembre , 1133/09 de 29 de octubre . 1088/09 y 1032/09 26 de octubre , 
998/09 de 20 octubre , 978/09 de 15 de octubre , 995/09 de 7 de octubre , 969/09 de 28 de 
septiembre , 891/09 y 892/09 de 18 de septiembre , 850/09 de 28 de julio , 849/09 de 27 
de julio , 776/09 de 7 de julio , 714/09 de 17 de junio , 690/09 de 25 de junio , 622/09 de 10 
de junio , 489/09 de 14 de mayo , 449/09 de 6 de mayo , 440/09 de 30 de abril , 225/2009 
de 2 de marzo , 248/2009 de 11 de marzo y 242/2009 de 12 de marzo , 65/2009 de 5 de 
febrero , 331/2008 de 9 de junio , 625/2008 de 21 de octubre , 797/2008, de 27 de 
noviembre , 900/2008 de 10 de diciembre , que para determinar si esa garantía ha sido 
desconocida, lo que ha de constatarse en primer lugar son las condiciones en que se ha 
obtenido el convencimiento que condujo a la condena Esto exige que se examine si la 
aportación de los elementos de la discusión sobre la aceptabilidad de la imputación se 
efectúa desde el respeto al método legalmente impuesto, de suerte que los medios de 
prueba sean considerados válidos y el debate se someta a las condiciones de contradicción 
y publicidad. 
En segundo lugar, como también indicábamos en aquellas resoluciones, y como contenido 
específico de este derecho fundamental a la presunción de inocencia, deberá examinarse si, 
prescindiendo del grado de seguridad que el Juez tenga sobre el acierto de su convicción, 
ese método ha llevado a una certeza objetiva sobre la hipótesis de la acusación. No porque 
se demuestre una verdad indiscutible de las afirmaciones que funda la imputación. Sino 
porque, desde la coherencia lógica, se justifique esa conclusión, partiendo de proposiciones 
tenidas indiscutidamente por correctas. 
Para constatar el cumplimiento de este específico presupuesto de enervación de la 
presunción constitucionalmente garantizada han de verificarse dos exclusiones: 
La primera que la sentencia condenatoria -única respecto de la cual adquiere sentido 
discutir la garantía de presunción de inocencia- no parte del vacío probatorio, o ausencia de 
medios de prueba, que aporten proposiciones de contenido incriminador y sean 
válidamente obtenidas y producidas en el debate oral y público. 
El vacío habrá sido colmado cuando, más allá del convencimiento subjetivo que el Juez, al 
valorar los medios de prueba, adquiera sobre la veracidad de la acusación, pueda 
estimarse, en trance de revisión, que no sustitución, de la valoración del Juez, que los 
medios que valoró autorizan a tener por objetivamente aceptable la veracidad de la 
acusación o, si se quiere, a excluir la mendacidad de la acusación. 
La segunda la inexistencia de alternativas , a la hipótesis que justificó la condena, 
susceptibles de ser calificadas como razonables . Y ello porque, para establecer la 
satisfacción del canon de razonabilidad de la imputación, además , se requiere que las 
objeciones oponibles se muestren ya carentes de motivos racionales que las justifiquen de 
modo tal que pueda decirse que excluye, para la generalidad, dudas que puedan 
considerarse razonables. 
Bastará, eso sí, que tal justificación de la duda se consiga, o, lo que es lo mismo, que existan 
buenas razones que obsten aquella certeza objetiva sobre la culpabilidad, para que la 
garantía constitucional deje sin legitimidad una decisión de condena . Sin necesidad, para la 
consiguiente absolución, de que, más allá, se justifique la falsedad de la imputación. Ni 
siquiera la mayor probabilidad de esa falsedad . 
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Puede pues decirse, finalmente, que cuando existe una duda objetiva debe actuarse el 
efecto garantista de la presunción constitucional, con la subsiguiente absolución del 
acusado. Sin que aquella duda sea parangonable a la duda subjetiva del juzgador, que 
puede asaltarle pese al colmado probatorio que justificaría la condena. Esta duda también 
debe acarrear la absolución, pero fuera ya del marco normativo de exigencias contenidas 
en el derecho fundamental a la presunción de inocencia. 
Y también debemos recordar lo que, cuando del examen de prueba indiciaria se trata, 
dijimos en la Sentencia nº 1080 de 20 de octubre y reiterado en las núms. 921/10 de 22 de 
octubre , 796/2010 de 17 de septiembre , 731/2010 de 16 de julio , 699/10 de 8 de julio , 
606/10 de 25 de junio , 555/10 de 7 de junio , 554/10 de 25 de mayo , 340/10 16 de abril , 
313/10 de 8 de abril , 221/10 de 8 de marzo , 773/2007 de 10 de octubre y la 1353/09 de 30 
de diciembre , que ".... a falta de prueba directa, la prueba de cargo puede ser indiciaria, 
siempre que se parta de hechos plenamente probados y que los hechos constitutivos de 
delito se deduzcan de esos indicios a través de un proceso mental razonado y acorde con 
las reglas del criterio humano, puesto de manifiesto en la Sentencia, y que el control de la 
solidez de la inferencia puede llevarse a cabo tanto desde el canon de su lógica o 
coherencia, siendo irrazonable cuando los indicios constatados excluyan el hecho que de 
ellos se hace derivar o no conduzcan naturalmente a él, como desde el de su suficiencia o 
carácter concluyente, excluyéndose la razonabilidad por el carácter excesivamente abierto, 
débil o indeterminado de la inferencia..."( Sentencia del Tribunal Constitucional 117/2007 
de 21 de mayo ). 
4.- Las manifestaciones de los otros acusados que la Sala de instancia toma en 
consideración, se produjeron en otro juicio oral, aunque en esta misma causa, en el que el 
ahora recurrente no tuvo ninguna oportunidad de intervenir, ya que no participó en dicho 
juicio.  
En consecuencia la toma en consideración de tales manifestaciones la efectúa el Tribunal 
de instancia con ignorancia de la más elemental exigencia de contradicción, es decir sin 
seguir el método legalmente impuesto. Este exige que la parte pueda intervenir en la 
producción del medio probatorio dirigido a enervar la presunción de inocencia. Las 
manifestaciones de cualesquiera sujetos en otro procedimiento, efectuadas sin someterse 
al eventual interrogatorio contradictorio del acusado, no puede afectar en medida alguna a 
la presunción de inocencia de éste. 
Por otra parte la exigencia de que se justifique la conclusión de incriminación, partiendo de 
proposiciones tenidas indiscutidamente por correctas, nos obliga a examinar el discurso de 
argumentación. Pero ocurre que la sentencia de instancia, con más economía que esfuerzo, 
comienza por remitir a los argumentos que expuso en otra sentencia, sin hacer de ellos ni 
siquiera un breve resumen. Precisamente, por otra parte, en la sentencia que puso fin a un 
enjuiciamiento oral en el que la parte recurrente no tuvo ninguna intervención. 
Ni la perezosa remisión ni esa falta de contradicción previa autorizan a justificar una 
condena con tal material retórico sin quiebra del más elemental derecho de defensa. 
Por lo que se refiere a la invocación del contenido de conversaciones telefónicas, grabadas 
por previa autorización judicial al efecto y transcriptas a los folios que la sentencia cita, es lo 
cierto que la falta de esfuerzo de explicación es tal que la sentencia no da cuenta ni de una 
sola de las frases emitidas por los interlocutores de aquellas conversaciones. Aún cuando 
este Tribunal haga uso de la facultad que le confiere el artículo 899 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal , la ausencia de toda incorporación del contenido de aquellas 
conversaciones a la motivación expresada en la sentencia deja a la parte sin ninguna 
posibilidad de contradecir en el recurso el discurso argumentador y, por ello, en clara 
indefensión ante el control que solicita en el recurso. Como imposible resulta controlar por 
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este Tribunal la razonabilidad de la inferencia del Tribunal de instancia ya que éste omite 
toda exposición justificativa de la misma. Ninguna motivación es más irracional que la 
omitida.  
Bastaría eso para rechazar la tesis -implícita- de la sentencia recurrida como 
suficientemente argumentada. Pero es que, usada aquella facultad y leídos los folios que la 
sentencia invoca como documentación de las conversaciones intervenidas, no se halla en 
ellas frase alguna a la que atribuir fuerza indiciaria que lleve a la conclusión de la sentencia 
recurrida. Cabe sin duda tildar algunas frases de sospechosamente crípticas. Pero en 
cualquier caso tal dato básico no lleva a conclusiones suficientemente inequívocas, sino a 
posibilidades abiertas a conclusiones plurales diversas de la asumida por la sentencia 
recurrida. 
Desde luego la referencia a los antecedentes penales, fuera del concreto marco de la 
individualización de la pena, no es un argumento aceptable si no es en el marco del 
Derecho Penal de autor, por lo demás inaceptable en una sociedad democrática. 
Finalmente las referencias a contactos de los que nada se dice sobre sus circunstancias 
inciden en el mismo defecto de equivocidad incompatible con la presunción de inocencia. 
Además tal método reflexivo de la sentencia genera la indefensión que ocasiona el 
desconocer la justificación de la inferencia. 
Por las razones dichas, no solamente concluimos la falta de prueba suficiente -válidamente 
producida-, sino que la tesis alternativa que el penado expone, partiendo de las 
conversaciones y contactos valorados por la sentencia recurrida, no puede ser tildada de 
irrazonable. Porque las conversaciones y contactos bien pueden tener como finalidad 
determinante otro tipo de negocios entre los sujetos. Y porque las alusiones a otros 
encuentros de los sujetos adquirentes de la droga nos lleva a no excluir razonablemente de 
manera necesaria la intervención de otros suministradores. 
Lo que obliga a estimar el motivo cuarto del recurso en cuanto alega vulneración de la 
presunción de inocencia. 
6. Presunción de inocencia y prueba ilícita. Conexión de antijuridicidad 
[Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 22 de enero de 
2013). 
Roj 233/2013() 
-Supuesto de hecho: 
La presunción de inocencia no puede destruirse con base en pruebas ilícitamente obtenidas 
ni tampoco en pruebas derivadas de la ilícita cuando entre ambas exista "conexión de 
antijuridicidad". 
-Temas que se abordan: 
- Presunción de inocencia y prueba ilícita. 
- Pruebas derivadas de la ilícita. Conexión de antijuridicidad. 
-Texto (o selección de texto):  
SEGUNDO .- Los dos primeros motivos de recurso, que por su íntima relación deben ser 
examinados conjuntamente, se articulan al amparo del art 852 de la Lecrim (LA LEY 1/1882) 
, y denuncian como infringidos, respectivamente, los derechos fundamentales a la tutela 
judicial efectiva y a la presunción de inocencia, garantizados en el art 24, párrafos 1 º y 2º, 
de la CE . Estima la parte recurrente que, después de que el Tribunal sentenciador anulase 
la prueba de cargo derivada de las intervenciones telefónicas, por vulneración de garantías 
742 
 
constitucionales, ni se ha motivado suficientemente la condena impuesta ni existe prueba 
de cargo válida que la justifique.  
La sentencia impugnada reconoce expresamente en el apartado séptimo del fundamento 
dedicado a las cuestiones previas, que " en el caso tratado existe una relación de causalidad 
entre la detención del acusado e intervención de la droga, con la información obtenida a 
través de las intervenciones telefónicas. Así se hace constar en la diligencia inicial de las 
actuaciones policiales 1074/05, folio 174 del sumario, cuando se afirma que se tenía 
conocimiento que en el día de la fecha y en horas de la tarde, Carlos Jesús realizaría 
transacciones de cocaína, siendo ésta la razón por la que ese día se dispuso un servicio de 
vigilancia sobre el investigado."  
Sin embargo el Tribunal sentenciador justifica la condena estimando que existe prueba de 
cargo suficiente y válida para desvirtuar la presunción constitucional de inocencia del 
recurrente, pese a la previa declaración de nulidad de las intervenciones que afectaban al 
teléfono del acusado y que impide tomar en consideración el resultado de dichas 
intervenciones, así como las pruebas derivadas. Considera el Tribunal de Instancia que la 
actuación policial en la que se produjo la detención del recurrente y la ocupación de una 
pequeña cantidad de cocaína en el bolso de su esposa, " no se produce de inmediato, en 
base directamente a esa información, sino también en función de los movimientos que 
realiza el investigado el día de los hechos, todo ello teniendo en cuenta que ya se habían 
efectuado otros seguimientos, se conocía su proceder, desplazamientos que realizaba 
desde dos domicilios, se había identificado previamente su vehículo y el día de los hechos, 
por medio del servicio de vigilancia establecido se detecta su presencia en el domicilio de la 
zona de La Verdellada, su desplazamiento en un vehículo, previamente identificado, hasta 
el aparcamiento de la zona de Alcampo, donde lo estaciona. En aquel momento, ya se 
sospechaba que utilizaba este emplazamiento para otras transacciones, realiza llamadas 
telefónicas desde una terminal no intervenida y finalmente se procede a su identificación y 
cacheo ".  
La Sala sentenciadora, después de efectuar un análisis jurídico de la doctrina de la conexión 
de antijuridicidad, utilizada según su expresión " para eludir el efecto anulatorio de las 
fuentes de prueba" en supuestos de pruebas derivadas indirectamente de infracciones 
constitucionales, y después de señalar que la aceptación y alcance de esta doctrina "no 
puede considerarse pacífica en la propia sede de la jurisprudencia emanada de la Sala 
Segunda del Tribunal Supremo", llega a la conclusión de que en el caso actual, pese a que la 
detención del recurrente se produjo como consecuencia directa de una información 
obtenida en una intervención telefónica declarada nula, no hay conexión de antijuridicidad 
con la ocupación de la droga y las pruebas subsiguientes. Y ello teniendo en cuenta que la 
ruptura de la conexión se produce " porque la información obtenida directamente de las 
escuchas viene acompañada de otros actos de investigación, en especial seguimientos y 
percepción visual de situaciones sospechosas en el sujeto investigado". 
TERCERO.- Las razones expuestas por el Tribunal sentenciador determinan la necesidad de 
estimar el recurso.  
En efecto, acudiendo al relato fáctico se constata que las actuaciones supuestamente 
sospechosas del sujeto investigado, ajenas al conocimiento previo obtenido de las 
intervenciones anuladas, consisten únicamente en que el acusado acudió con su esposa a 
un Centro Comercial y desde su aparcamiento realizó varias llamadas telefónicas, cuyos 
destinatarios y contenido se ignoran, pues las hizo desde un teléfono no intervenido, y en el 
momento de realizar las llamadas " ante la sospecha de que pudiera estar contactando con 
posibles receptores de droga fue identificado por los agentes de policía que realizaban su 
seguimiento, procediendo a ocupar el bolso que llevaba su esposa ".  
743 
 
Es claro que el comportamiento de un ciudadano común al acudir en coche con su esposa a 
un Centro Comercial y efectuar desde el vehículo aparcado varias llamadas con el móvil no 
constituye una conducta que, por sí misma, pueda determinar indicio alguno de dedicación 
al tráfico de estupefacientes , por lo que lo determinante para justificar la detención y el 
registro policial del bolso de la esposa del acusado fue únicamente la información previa, 
obtenida en las intervenciones anuladas, en el sentido de que dicha tarde el detenido 
pretendía reunirse en el aparcamiento con diversos receptores de droga.  
No concurre, en consecuencia, ruptura alguna de la conexión de antijuridicidad, por lo que 
la ocupación del bolso con droga constituye una prueba ilícita indirectamente derivada de 
la intervención inconstitucional y lo mismo puede afirmarse respecto de las pruebas 
subsiguientes (registro domiciliario y declaración policial del recurrente).  
CUARTO.- La argumentación de la sentencia impugnada nos requiere un esfuerzo de 
claridad y concisión respecto de la aplicación en nuestro ordenamiento de lo dispuesto en 
el art 11 de la LOPJ (LA LEY 1694/1985) , en relación con la doctrina de la conexión de 
antijuridicidad, sintetizando la doctrina expuesta en la reciente STS 811/2012, de 30 de 
octubre , y en su voto particular, prácticamente concurrente, que completa y matiza 
algunas de las valoraciones de la sentencia.  
El art. 11.1 de la L.O.P.J (LA LEY 1694/1985) . establece con claridad que "en todo tipo de 
procedimientos no surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, 
violentando los derechos o libertades fundamentales ".  
La prohibición de la prueba constitucionalmente ilícita y de su efecto reflejo, o indirecto, 
pretende, en primer lugar, otorgar el máximo de protección a los derechos fundamentales 
constitucionalmente garantizados y, en segundo lugar, ejercer un efecto disuasorio de 
conductas anticonstitucionales en los responsables de la investigación criminal. 
La prohibición alcanza tanto a la prueba en cuya obtención se ha vulnerado un derecho 
fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido lícitamente, se basan, 
apoyan o deriven de la anterior, pues sólo de este modo se asegura que la prueba ilícita 
inicial no surta efecto alguno en el proceso. Prohibir el uso directo de los medios 
probatorios ilícitos y permitir su aprovechamiento indirecto, vacía la norma de contenido 
efectivo, pues la utilización de procedimientos inconstitucionales acaba indirectamente 
surtiendo efecto. 
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cuya doctrina en esta materia nos vincula ( art 
5 1º LOPJ (LA LEY 1694/1985) ), ha matizado la aplicación del art 11 LOPJ (LA LEY 
1694/1985) , en función de la extensión que su propia jurisprudencia iba otorgando a las 
violaciones constitucionales en materia probatoria y las consecuencias anulatorias que esta 
extensión podía determinar en caso de aplicación ilimitada del efecto indirecto, 
desarrollando la doctrina de la conexión de antijuridicidad, en la STC 81/98 (LA LEY 
3993/1998), de 2 de abril , dictada por el Pleno.  
La conexión de antijuridicidad supone el establecimiento de un enlace jurídico entre una 
prueba y otra, de tal manera que, declarada la nulidad de la primera, se produce en la 
segunda una conexión que impide que pueda ser tenida en consideración por el Tribunal 
sentenciador a los efectos de enervar la presunción de inocencia del acusado. Pero esta 
conexión no es meramente causal sino que admite excepciones, que se traducen en la 
práctica en limitaciones de la prohibición absoluta de valoración de las pruebas 
indirectamente derivadas de una infracción constitucional. Es decir que para evitar 
extender hasta el infinito el efecto prohibitivo derivado del artículo 11.1 LOPJ (LA LEY 
1694/1985) , se admiten excepcionalmente factores de corrección. Este criterio del Tribunal 
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Constitucional coincide, en líneas generales, con las doctrinas vigentes en el Derecho 
Comparado sobre esta materia.  
El juego de regla general y excepción se deriva de que la prohibición de valoración se 
encuentra anclada constitucionalmente en el derecho a un juicio con todas las garantías, 
que impide la utilización de un medio probatorio en cuya obtención se haya producido una 
vulneración de derechos constitucionales, y además en nuestro ordenamiento esta 
prohibición constituye un mandato legal específico ( art. 11.1 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial (LA LEY 1694/1985) ). Por ello la prohibición de valoración referida a las pruebas 
obtenidas indirectamente mediante la utilización de fuentes de información procedentes 
de pruebas ilícitas tiene que constituir la regla general , que solo cabe exceptuar, conforme 
a la citada doctrina constitucional, cuando concurra un supuesto específico de desconexión, 
que debe constatarse en cada caso, identificando con claridad el supuesto aplicado y 
especificando las razones que justifican su utilización. 
QUINTO .- Como ya señalamos en nuestra sentencia 1451/2003, de 26 de noviembre , 
"Tanto el Tribunal Constitucional ( S.S.T.C. 161/1999 (LA LEY 12043/1999)y 49/99, entre 
otras), como esta misma Sala (S 20 de abril de 2001 , núm. 676/2001 ), han señalado que 
"sólo si la prueba refleja resulta jurídicamente ajena a la vulneración del derecho y la 
prohibición de valorarla no viene exigida por las necesidades esenciales de la tutela del 
mismo cabrá entender que su efectiva apreciación es constitucionalmente legítima, al no 
incidir negativamente sobre ninguno de los aspectos que configura el contenido del 
derecho fundamental sustantivo". 
Para hacer conciliable esta doctrina con lo establecido en elart 11.1º de la LOPJ (LA LEY 
1694/1985)ha de estimarse que estos supuestos de desconexión jurídica constituyen 
excepciones a la regla general de exclusión. 
La regla general de exclusión de las pruebas obtenidas a través del conocimiento que tiene 
su origen en otra contraria a las exigencias constitucionales es reconocida por el Tribunal 
Constitucional en la propia Sentencia del Pleno que estableció la doctrina de la conexión de 
antijuridicidad ( STC 81/98 (LA LEY 3993/1998), de 2 de abril ). 
Así en esta sentencia el Tribunal Constitucional proclama enfáticamente que " la regla 
general , tal y como hemos expresado en diversas ocasiones ( SSTC 851/1994 ; 8611995; 
181/1995 ; 49/1996 ) y reafirmamos expresamente ahora , es que todo elemento 
probatorio que pretenda deducirse a partir de un hecho vulnerador del derecho 
fundamental al secreto de las comunicaciones telefónicas se halla incurso en la prohibición 
de valoración ex art. 24.2 C.E ." 
En consecuencia son erróneas las interpretaciones de la doctrina de la "conexión de 
antijuridicidad" en el sentido de convertir la excepción en regla. La regla general, en los 
supuestos de pruebas derivadas de una infracción constitucional, sigue siendo la 
prohibición de valoración". 
SEXTO .- El análisis de la excepcional concurrencia de un supuesto de desconexión exige un 
examen complejo y preciso de cada supuesto que va más allá de la mera relación de 
causalidad natural.  
En primer lugar es necesario un análisis desde una perspectiva externa, partiendo del 
examen de las necesidades esenciales de tutela del derecho fundamental afectado. Cuando 
la necesidad de tutela de un derecho fundamental es especialmente intensa, como sucede 
por ejemplo en los supuestos de tortura o en los de vulneración del derecho al secreto de 
las comunicaciones telefónicas sin ningún tipo de autorización judicial, excepcionar la regla 
general de exclusión de las pruebas obtenidas a partir del conocimiento que tiene su origen 
en la violación de dichos derechos puede incentivar la comisión de infracciones y privarles 
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de una garantía indispensable para su efectividad. Por tanto en estos supuestos no cabe 
admitir excepción alguna, y el examen debe concluir en esta perspectiva externa. 
Solo cuando nos encontramos ante una injerencia llevada a cabo con intervención judicial, 
pero con motivación insuficiente , como sucede en el caso actual, puede pasarse al análisis 
interno de la eventual concurrencia de un supuesto de ruptura de la conexión de 
antijuridicidad, pues en estos supuestos el Tribunal Constitucional estima que la necesidad 
de tutela inherente al derecho fundamental puede quedar satisfecha con la prohibición de 
valoración de la prueba directamente constitutiva de la lesión, sin que resulte necesario 
extender ilimitadamente dicha prohibición a las pruebas derivadas.  
Es solo en estos supuestos, por tanto, cuando cabe la posibilidad de analizar la prohibición 
desde el punto de vista interno para constatar si puede concurrir algún supuesto específico 
de desconexión. 
SÉPTIMO .- Ahora bien, incluso es estos casos, como el presente, ha de recordarse que la 
prohibición de valoración referida a las pruebas obtenidas indirectamente mediante la 
utilización de fuentes de información procedentes de pruebas ilícitas constituye la regla 
general , que solo cabe exceptuar cuando concurra un supuesto específico de desconexión, 
que debe constatarse en cada caso, identificando con claridad el supuesto aplicado y 
especificando las razones que justifican su utilización. 
En el caso actual, la Sala no concreta expresamente el supuesto de desconexión 
concurrente, aunque parece referirse al "descubrimiento inevitable", al alegar que la 
detención no se produjo exclusivamente sobre la base de la información ilícita, sino 
también en función de los movimientos que realiza el investigado, todo ello teniendo en 
cuenta que ya se habían efectuado otros seguimientos y se sospechaba que utilizaba el 
aparcamiento de la zona de Alcampo para estas transacciones, observándose como realiza 
llamadas telefónicas desde dicho aparcamiento. 
OCTAVO .- En la primera sentencia de esta Sala, 974/1997, de 4 de Julio , que admitió 
expresamente el descubrimiento inevitable como supuesto de ruptura de la conexión de 
antijuridicidad (anterior en realidad a la doctrina constitucional establecida en la STC 81/98 
(LA LEY 3993/1998), de 2 de abril ) se hace referencia a que la aplicación de este supuesto 
de desconexión solo es factible cuando " inevitablemente " y por métodos regulares, 
existían cauces en marcha que habrían desembocado de todos modos en el descubrimiento 
de los hechos, es decir cuando las pruebas cuestionadas habrían sido ineluctablemente 
descubiertas de una fuente sin tacha, y siempre en supuestos de actuaciones policiales 
realizadas de "buena fe".  
Este no es, sin embargo, el supuesto actual. En efecto, con independencia de que pudiesen 
existir sospechas sobre la dedicación del acusado a la venta de droga y seguimientos que 
pudiesen revelar su "modus operandi", lo cierto es que la operación en la que se produce 
su captura se genera exclusivamente por la información específica, obtenida en la escucha 
que el propio Tribunal sentenciador ha considerado ilícita, de que en el día de la fecha y en 
horas de la tarde, Carlos Jesús realizaría transacciones de cocaína, siendo ésta la razón por 
la que ese día se dispuso un servicio de vigilancia sobre el investigado .  
Al margen de la información obtenida de las escuchas, la policía solo pudo observar que el 
acusado acudió con su esposa a un Centro Comercial y desde su aparcamiento realizó varias 
llamadas telefónicas, cuyos destinatarios y contenido se ignoran,conducta que, por sí 
misma, no pueda determinar indicio alguno de dedicación al tráfico de estupefacientes , 
por lo que, con independencia de la información previa, obtenida en las intervenciones 
anuladas, no concurre dato alguno que hubiese llevado inevitablemente a la detención del 
recurrente.  
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No concurre, en consecuencia, un supuesto de descubrimiento inevitable que justifique la 
ruptura de la conexión de antijuridicidad pues no existían otros cauces en marcha o actos 
de investigación diferentes que hubiesen desembocado de todos modos en el 
descubrimiento de los hechos, a través de una fuente sin tacha. 
Procede, por todo ello, la estimación del recurso, dictando segunda sentencia en la que se 
acuerde la absolución del acusado, con declaración de las costas de oficio, incluidas las de 
esta alzada. 
7. Requisitos de la prueba indiciaria para destruir la presunción de 
inocencia. [Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2ª) de 22 de 
septiembre de 2008). 
RTC\2008\111 (). 
-Supuesto de hecho: 
Se plantea si puede condenarse por un delito de colaboración con organización terrorista 
con base en una prueba indiciaria consistente en que el acusado proporcionó trabajo a 
varias personas que después se trasladaron a Bosnia para entrenarse como mujahidines y 
en facilitar a una de esas personas un pasaporte para abandonar España y unirse a Al 
Qaeda en Pakistan. El Tribunal Constitucional responde afirmativamente por entender que 
el "juicio de inferencia" entre los indicios y los hechos probados es suficiente y no contrario 
a la lógica. 
-Temas que se abordan: 
- Requisitos de la prueba indiciaria para destruir la presunción de inocencia. 
-Texto:  
 1. La presente demanda de amparo tiene por objeto la impugnación de la Sentencia de la 
Sección Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional núm. 36/2005, de 26 de 
septiembre ( PROV 2005, 219248) , confirmada en casación en cuanto al recurrente en 
amparo por la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo núm. 556/2006, de 31 
de mayo ( RJ 2007, 1676) , que le condenó, como autor responsable de un delito de 
colaboración con organización terrorista (art. 576 del Código Penal [ RCL 1995, 3170 y RCL 
1996, 777] : CP), a las penas de seis años de prisión, multa de dieciocho meses a razón de 
una cuota diaria de cinco euros y accesoria de inhabilitación especial para el derecho de 
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. 
El demandante de amparo imputa a las Sentencias recurridas, en primer término, la 
vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho a obtener 
una resolución judicial motivada (art. 24.1 CE [ RCL 1978, 2836] ), al no explicar el órgano 
judicial el proceso lógico discursivo en virtud de cual, a partir de las pruebas practicadas, le 
atribuye el delito de colaboración con organización terrorista, resultando de esta forma 
insatisfecho su derecho a la tutela judicial efectiva, que exige una resolución jurídicamente 
fundada. Considera también que han lesionado su derecho a la presunción de inocencia 
(24.2 CE), ya que la condena carece de soporte probatorio, pues se le atribuyen unos 
hechos —proporcionar trabajo a determinadas personas y la utilización de su pasaporte por 
otra— que, siendo neutros y perfectamente legales, aquellas Sentencias los convierten en 
ilegítimos sin dar explicación alguna y, por lo tanto, sin desvirtuar la presunción de 
inocencia. 
Por su parte, el Ministerio Fiscal se opone a la estimación de la demanda de amparo. A su 
juicio no existe la contradicción o incoherencia interna que denuncia el recurrente como 
lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ni cabe vislumbrar una 
vulneración del derecho a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE), ya que las inferencias 
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que realizan los órganos judiciales no pueden entenderse como excesivamente abiertas o 
vagas, pues interrelacionan en un discurso lógico el contenido de las diferentes 
declaraciones de los procesados y de un testigo, deduciendo razonadamente el previo 
conocimiento por el actor de las actividades del grupo organizado y la voluntaria prestación 
de su ocasional ayuda para la consecución última de los fines pretendidos. 
2. A los efectos de una adecuada delimitación del objeto del presente recurso de amparo la 
alegada lesión del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de derecho a obtener 
una resolución judicial motivada (art. 24.1 CE ( RCL 1978, 2836) ), ha de reconducirse a la 
que constituye la queja principal del demandante, esto es, la supuesta vulneración del 
derecho a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE). En efecto, como este Tribunal ha tenido 
ocasión de declarar en supuestos similares, la violación del derecho a la tutela judicial 
efectiva, sustentada en este caso en la falta de explicación por los órganos judiciales del 
proceso deductivo que a partir de las pruebas practicadas ha determinado la condena del 
recurrente en amparo, carece de entidad autónoma, tal y como lo demuestra la reiteración 
de los argumentos del demandante en una y otra queja. Es doctrina constitucional 
consolidada que, en la medida en que toda condena ha de asentarse en pruebas de cargo 
válidas, suficientes y concluyentes, tal suficiencia incriminatoria ha de ser racionalmente 
apreciada por el Juez y explicada en la Sentencia, de forma que el déficit de motivación o 
los errores en la motivación o su incoherencia interna, puestos en relación con la valoración 
de la prueba y, por tanto, con la existencia de prueba de cargo, supondrían, de ser 
estimados, la quiebra del derecho a la presunción de inocencia, más aún si lo que se 
cuestiona en el fondo es la vulneración de nuestra doctrina sobre la prueba indiciaria, por lo 
que esta pretensión de amparo ha de ser reconducida y analizada conjuntamente desde el 
prisma de la presunción de inocencia ( SSTC 124/2001, de 4 de junio [ RTC 2001, 124] , F. 8; 
186/2005, de 4 de julio [ RTC 2005, 186] , F. 4; 300/2005, de 21 de noviembre [ RTC 2005, 
300] , F. 2, por todas). 
3. El examen de la denunciada vulneración del derecho a la presunción de inocencia (art. 
24.2 CE [ RCL 1978, 2836] ) requiere traer a colación, aun sucintamente, la reiterada 
doctrina de este Tribunal, reproducida, entre otras, en las SSTC 137/2005, de 23 de mayo ( 
RTC 2005, 137) (F. 2), 300/2005, de 21 de noviembre ( RTC 2005, 300) (F. 3), 328/2006, de 
20 de noviembre ( RTC 2006, 328) (F. 5), y 117/2007, de 21 de mayo ( RTC 2007, 117) (F. 3), 
sobre el mencionado derecho fundamental y los requisitos constitucionalmente exigibles a 
la prueba indiciaria para desvirtuar dicha presunción. 
a) Como venimos afirmando desde la STC 31/1981, de 28 de julio ( RTC 1981, 31) , el 
derecho a la presunción de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la 
perspectiva constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo 
válidas, lo que implica que exista una mínima actividad probatoria realizada con las 
garantías necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito, y que de la misma 
quepa inferir razonablemente los hechos y la participación del acusado en los mismos. De 
modo que, como se declara en la STC 189/1998, de 28 de septiembre, «sólo cabrá constatar 
la vulneración del derecho a la presunción de inocencia cuando no haya pruebas de cargo 
válidas, es decir, cuando los órganos judiciales hayan valorado una actividad probatoria 
lesiva de otros derechos fundamentales o carente de garantías, o cuando no se motive el 
resultado de dicha valoración, o, finalmente, por ilógico o por insuficiente no sea razonable 
el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho probado» (F. 2). 
Constituye también doctrina consolidada de este Tribunal que no le corresponde revisar 
la valoración de las pruebas a través de las cuales el órgano judicial alcanza su íntima 
convicción, sustituyendo de tal forma a los Jueces y Tribunales ordinarios en la función 
exclusiva que les atribuye el art. 117.3 CE, sino únicamente controlar la razonabilidad del 
discurso que une la actividad probatoria y el relato fáctico que de ella resulta, porque el 
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recurso de amparo no es un recurso de apelación, ni este Tribunal una tercera instancia. De 
este modo hemos declarado con especial contundencia que el examen de la vulneración del 
derecho a la presunción de inocencia ha de partir «de la radical falta de competencia de 
esta jurisdicción de amparo para la valoración de la actividad probatoria practicada en un 
proceso penal y para la evaluación de dicha valoración conforme a criterios de calidad o de 
oportunidad» ( STC 137/2005, de 23 de mayo [ RTC 2005, 137] , F. 2). 
b) Por otro lado, según venimos sosteniendo desde la STC 174/1985, de 17 de diciembre ( 
RTC 1985, 174) , a falta de prueba directa de cargo también la prueba indiciaria puede 
sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin menoscabo del derecho a la presunción de 
inocencia, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: 1) el hecho o los hechos bases 
(o indicios) han de estar plenamente probados; 2) los hechos constitutivos del delito deben 
deducirse precisamente de estos hechos bases completamente probados; 3) para que se 
pueda controlar la razonabilidad de la inferencia es preciso, en primer lugar, que el órgano 
judicial exteriorice los hechos que están acreditados, o indicios, y sobre todo que explique 
el razonamiento o engarce lógico entre los hechos base y los hechos consecuencia; 4) y, 
finalmente, que este razonamiento esté asentado en las reglas del criterio humano o en las 
reglas de la experiencia común o, en palabras de las SSTC 169/1989, de 16 de octubre ( RTC 
1989, 169) (F. 2), «en una comprensión razonable de la realidad normalmente vivida y 
apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes» ( SSTC 220/1998, de 16 de 
noviembre [ RTC 1998, 220] , F. 4; 124/2001, de 4 de junio [ RTC 2001, 124] , F. 12; 
300/2005, de 21 de noviembre [ RTC 2005, 300] , F. 3). 
El control de constitucionalidad de la racionalidad y solidez de la inferencia en que se 
sustenta la prueba indiciaria puede efectuarse tanto desde el canon de su lógica o cohesión 
(de modo que será irrazonable si los indicios acreditados descartan el hecho que se hace 
desprender de ellos o no llevan naturalmente a él), como desde su suficiencia o calidad 
concluyente (no siendo, pues, razonable la inferencia cuando sea excesivamente abierta, 
débil o imprecisa), si bien en este último caso el Tribunal Constitucional ha de ser 
especialmente prudente, puesto que son los órganos judiciales quienes, en virtud del 
principio de inmediación, tienen un conocimiento cabal, completo y obtenido con todas las 
garantías del acervo probatorio. Por ello se afirma que sólo se considera vulnerado el 
derecho a la presunción de inocencia en este ámbito de enjuiciamiento «cuando la 
inferencia sea ilógica o tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad de conclusiones 
alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada» ( STC 229/2003, de 18 de 
diciembre [ RTC 2003, 229] , F. 24). 
4. A la luz de la doctrina constitucional expuesta ha de ser examinada la queja del 
recurrente en amparo. 
Los concretos hechos de los que ha sido acusado el demandante de amparo y que la 
Audiencia Nacional, cuya decisión en relación con el recurrente ha sido confirmada por el 
Tribunal Supremo, ha considerado acreditados y constitutivos de un delito de colaboración 
con organización terrorista han consistido, de un lado, en haber proporcionado trabajo en 
la empresa Afamia, de la que era cotitular, a individuos que se habían trasladado a Zenica 
(Bosnia) para realizar cursillos de entrenamiento de mujahidines, en concreto a don M. Z. A. 
y a don N. A., y, de otro lado, en haber facilitado su pasaporte a don C. S., que en el mes de 
octubre de 1995 abandonó España por orden de la red terrorista Al Qaeda para irse a 
Pakistán con la misión de facilitar y coordinar el tránsito de mujahidines hasta Afganistán 
utilizando el pasaporte del demandante de amparo. 
En relación con el primero de los hechos que se le imputaron al demandante de amparo, 
la Audiencia Nacional estimó acreditada su participación en los mismos con base en las 
pruebas que a continuación se refieren, parte de ellas ya analizadas en el fundamento 
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jurídico dedicado a don A. A. A.-A., socio del recurrente en amparo en la empresa Afamia y 
condenado en la misma causa como autor de un delito de pertenencia o integración en 
organización terrorista. Una vez sentado que el demandante de amparo y don A. A. A.-A. 
compartían la titularidad de la empresa Afamia, se relatan en la Sentencia como pruebas 
acreditativas de la participación de aquél en el primero de los hechos ya aludidos las 
declaraciones sumariales de uno y otro, en las que reconocieron «haber suministrado 
trabajo a otros procesados tales como Z. A., N. A. y hasta al que llamamos C. S., pero ambos 
pretendieron hacer ver que cada uno de ellos actuaron en esta cuestión de manera 
independiente, porque tenían sus propias obras, para que, de esta forma, no apareciera la 
empresa Afamia como una mercantil en la que encontraban trabajo individuos que se 
entrenaron en Zenica a fin de constituirse en mujahidines o personajes tan relevantes como 
C. S». En concreto, don A. A-A «admitió a presencia judicial haber proporcionado trabajo a 
M. N. A. (F. 25422), a M. Z. A., al que además invitaba a ir a su propio domicilio (F. 25443); 
al fallecido K. N. individuo éste del que K. decía que era su jefe y ayudaba tanto a los 
heridos de la guerra de Bosnia». También la declaración de don M. Z. A., quien «en su 
segunda declaración judicial manifestó que con K. H. C.—demandante de amparo—, el 
socio de A., mantuvo relaciones laborales esporádicas en los años 1994, 1995 y 1996 (F. 
36518 del tomo 130 del sumario), es decir, antes y después de los cursillos de 
entrenamiento que recibieron en el campamento de Zenica; y por otro lado, mientras Z. 
reconocía haber trabajado para K., A. admitió que esa misma persona, Z., trabajó para él». 
Asimismo, la declaración que el demandante de amparo prestó ante el Juzgado Central de 
Instrucción núm. 5 el día 19 de julio de 2002, en la que a la pregunta del Instructor sobre si 
don A. A. A.-A. tuvo alguna relación con don C. S. contestó: «sí, C. S. estaba trabajando 
entonces para los dos, para mí y para él éramos socios al cincuenta por ciento». 
En el fundamento jurídico dedicado específicamente al demandante de amparo la 
Audiencia Nacional, en relación con el primero de los hechos que se le imputa, se detiene 
en el análisis de la declaración que prestó ante el Juzgado Central de Instrucción núm. 5 el 
día 19 de julio de 2002, destacando al respecto que «[M]anifestó conocer a B. Y. individuo 
que le propuso que se trasladara a Bosnia, intentando así reclutarlo como mujahidin. K. 
precisó: "me dijo que hay gente ahí en Bosnia, que están luchando y todo eso, que si te 
interesa. Y yo le dije que no"». De este concreto aspecto de la declaración del recurrente en 
amparo la Sala destaca que «evidencia las relaciones existentes entre B. y K., pues a un 
extraño no se hace semejantes proposiciones, y esas relaciones no se circunscriben a haber 
realizado algún pequeño arreglo de carpintería, como insinuaba K. H.». También refiere la 
Sala que el demandante de amparo «no fue nunca claro en sus declaraciones, dando 
continuas evasivas, sin una sola afirmación. Así, por ejemplo, cuando el Magistrado Juez le 
preguntaba: ¿Hubo alguna persona trabajando en su empresa que fuera mujahidin 
procedente de Bosnia?, K. respondió: "Eh … pues que yo sepa no, pero … no sé si … 
sospecho por ejemplo de Z., que ha estado trabajando conmigo antes de desaparecer. 
Luego desapareció de repente, y volvió al no sé cuanto tiempo, y volvió a trabajar conmigo, 
porque es carpintero y trabaja conmigo" (F. 25420)». Se recoge también en la Sentencia 
que al mismo «interrogante, pero en relación con O. D., M. N. A. y J. M., K. H. contestaba 
"también sospecho" (F. 25421 y 25422) añadiendo que suponía que B. Y. era el responsable 
de todos ellos». 
En relación con el segundo de los hechos que se le imputa —haber facilitado su 
pasaporte a don C. S.—, se afirma en la Sentencia que respecto «a la posesión por parte del 
que llamamos C. S. del pasaporte de K. H. C. éste ofreció una explicación que no puede ser 
creída, al resultarnos inverosímil. H. en su declaración judicial contestando a las preguntas 
que le formulaba el Ministerio público contó que una mañana se dirigió a la embajada de 
Arabia Saudita para interesarse por los trámites que debería realizar a fin de viajar a la 
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Meca, y cuando iba camino a dicha embajada pretendió coger su pasaporte que llevaba en 
el bolsillo, y no lo halló. Manifestó literalmente: "no encontré el pasaporte, y pensé que se 
me había caído". Ocho días más tarde denunció la pérdida en una comisaría de policía del 
distrito madrileño de Tetuán (F. 25431)». Continúa la Sala razonando que a partir «de esos 
presupuestos establecidos por el propio procesado, no cabe la posibilidad de que C. S. se lo 
hubiera sustraído cuando trabajaba para él y para A. A.-A. en aquellas fechas, extremos 
estos sobre los que el Ministerio Fiscal interrogó de forma expresa a K. H.; de manera que 
las únicas alternativas que caben a la hora de comprender la posesión por C. S. del 
pasaporte perteneciente a K. H. son: O porque este se lo entregara; O porque K. H. lo 
hubiera perdido y lo encontrase, precisamente, C. S. apropiándoselo. Este Tribunal opta por 
la alternativa primera, por razones obvias». 
Seguidamente la Sala concluye, a partir «del detenido examen del conjunto de toda la 
actividad probatoria, que K. H. C. no sospechaba, sino que sabía que O. D., N. A., Z. A., J. M. 
y A. A. habían desaparecido de Madrid porque estaban en el campamento de 
entrenamiento de mujahidines de Zenica, en Bosnia, recibiendo los cursos oportunos sobre 
armas y explosivos y, conociendo tales avatares, realizó las siguientes actividades: 
Siguió auxiliando al carpintero Z., manteniéndole su puesto de trabajo en Afamia. 
Ayudó a N. A. proporcionándole ocupación remunerada en la misma empresa, actuando 
de común acuerdo con su socio A. A.-A., en todo momento. Y 
Entregó su pasaporte al que llamamos C. S. que trabajaba en la empresa Afamia, cuando 
éste abandonaba España para trasladarse a Pakistán en cumplimiento de las consignas que 
le dio la red terrorista Al Qaeda». 
A juicio de la Sala, «[S]emejante forma de actuar supone la comisión de clarísimos actos 
de colaboración con miembros del grupo de B. Y., pero no lo constituye en un individuo 
integrado en dicho grupo». 
5. Por su parte, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ratificó respecto al demandante de 
amparo el veredicto condenatorio de la Audiencia Nacional, al desestimar el recurso de 
casación por aquél interpuesto contra la Sentencia de instancia. 
La Sala desestima que se haya producido la denunciada vulneración del derecho a la 
presunción de inocencia, puesto que «existen suficientes pruebas e indicios que 
fundamentan la decisión del Tribunal de instancia». Como tales pruebas e indicios 
menciona las «propias declaraciones del acusado ante el Juzgado instructor, 
desprendiéndose de las mismas que era socio de la empresa Afamia junto con el coacusado 
A. A.; manifestando conocer a I. E. B. Y., quien intentó reclutarlo como mujahidin, 
rechazando el acusado su propuesta de incorporarse al grupo de Bosnia; así como que M. Z. 
A. y M. N. A. trabajaron en su empresa y sospecha que eran mujahidines, añadiendo que 
suponía que I. E. B. Y. era responsable de todos ellos, manifestándose en sentido similar en 
relación con O. D. y J. M. También reconoce que C. S. estuvo trabajando para los dos socios, 
y que lo eran al cincuenta por ciento. Se cuenta además con el hallazgo del pasaporte del 
recurrente en posesión de C. S., líder del grupo hasta octubre de 1995 momento en que se 
trasladó a Pakistán por orden de Al Qaeda para coordinar el traslado de los mujahidines 
hasta Afganistán, así como con la declaración del coacusado J. M., confirmando que 
coincidió con C. S. en Pakistán, aunque no era su intención trasladarse a Afganistán». 
A las precedentes consideraciones probatorios añade la Sala que en «su declaración, su 
socio, A. A., reconoció igualmente haber proporcionado trabajo en su empresa a los 
citados, datos confirmados también por la declaración de M. Z. A. y A. K. K». Lo que la Sala 
pone en relación con «la declaración del coacusado A. K. K. quien manifestó que acudió al 
campamento de entrenamiento de mujahidines bosnio de Zenica, por disposición de I. E. B. 
751 
 
Y., coincidiendo allí con O. D., M. N. A., J. M. y M. Z. A.». 
Se afirma a continuación en la Sentencia que de «la valoración conjunta e integrada de 
los datos así obtenidos, en el contexto del "modus operandi" utilizado por la organización 
terrorista para la obtención de ayuda y colaboraciones, el Tribunal concluye, en aplicación 
de los criterios de la lógica y máximas de la experiencia, que han quedado acreditadas las 
relaciones existentes entre el recurrente y I. E. B. Y.; que el recurrente sabía que O. D., M. 
N., J. M. y M. Z. A. desaparecieron de Madrid porque estaban en el campamento de 
entrenamiento de Zenica, Bosnia; y que conociendo tales circunstancias, ayudó a M. N. A. y 
M. Z. A., proporcionándoles trabajo en su empresa, de común acuerdo con su socio A. A. Así 
como que entregó su pasaporte a C. S., que también trabajó en la empresa Afamia, para su 
traslado a Pakistán en cumplimiento de las consignas que le dio la red terrorista Al Qaeda, 
no resultando creíble la declaración exculpatoria del acusado en relación con la pérdida del 
pasaporte a la vista de la claridad incriminatorias de los anteriores datos». 
Respecto a la no concurrencia de dolo en la actuación del demandante de amparo, la Sala 
de lo Penal del Tribunal Supremo desestima este motivo de casación razonando, a los 
efectos que a este recurso de amparo interesa, que la «sentencia describe en el relato de 
hechos probados los actos de colaboración efectuados por el recurrente y que ya hemos 
descrito … sin que la conclusión acerca de la concurrencia del dolo sea fruto de una 
valoración irracional de la prueba, máxime cuando el mismo recurrente reconoce que 
intentó ser captado por I. E. B. Y. para que fuera al campo de entrenamiento citado y que 
suponía que las personas a las que dio trabajo eran miembros del grupo liderado por aquél. 
Así como, por el hecho, de que compartiera negocio con el coacusado A. A., después de que 
éste se reintegrara a su anterior puesto en dicha empresa a su regreso del campamento de 
mudahijines de Bosnia». 
6. En este caso la denunciada lesión del derecho a la presunción de inocencia ha de ser 
analizada en relación con cada uno de los hechos en los que los órganos judiciales han 
estimado acreditada la participación del demandante de amparo y que globalmente 
considerados han determinado su condena como autor de un delito de colaboración con 
organización terrorista, partiendo del examen conjunto de las Sentencias impugnadas, que 
es como el propio recurrente plantea su queja. 
Por lo que respecta al hecho de haber proporcionado trabajo en la empresa Afamia, de la 
que era cotitular con el coimputado don A. A. A.-A., a don M. Z. A. y a don N. A., que se 
habían trasladado a Zenica (Bosnia) para realizar cursillos de entrenamiento de 
mujahidines, el núcleo de la controversia no radica en que estas dos personas hayan 
trabajado en dicha empresa, ni que se hubieran trasladado al campamento de 
entrenamiento de Zenica, ni, en fin, en su pertenencia al grupo o cédula terrorista islámica 
liderada desde 1995 por don I. E. B. Y., hechos éstos que los órganos judiciales han 
considerado acreditados a lo largo del proceso mediante la abundante actividad probatoria 
llevada a cabo al respecto y cuya realidad el propio demandante de amparo no cuestiona, 
sino en si éste tenía o no conocimiento de que aquéllos a los que facilitó trabajo en la 
empresa Afamia habían realizado cursos de entrenamiento de mujahidines en el 
campamento de Zenica (Bosnia). 
Sobre dicho elemento fáctico, en tanto que perteneciente al ámbito interno del sujeto, 
no ha existido prueba directa, habiéndolo estimado acreditado los órganos judiciales 
mediante prueba indiciaria. Como se ha dejado constancia en los dos precedentes 
fundamentos jurídicos, los órganos judiciales, en tanto que hechos plenamente 
acreditados, han tomado como indicios la cotitularidad de la empresa Afamia por el 
recurrente en amparo y don A. A. A.-A., condenado en la causa por delito de integración o 
pertenencia en organización terrorista y que se había trasladado también al campamento 
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de Zenica (Bosnia) para realizar cursillos de entrenamiento de mujahidines; la relación 
existente entre el demandante de amparo y don I. E. B. Y., líder del grupo desde el año 
1995, quien le informó que había gente luchando en Bosnia y le propuso ir a ese lugar, lo 
que el recurrente no aceptó; las evasivas declaraciones del demandante y su expreso 
reconocimiento de que sospechaba de que don M. Z. A. y don N. A., a quienes facilitó 
trabajo, y también que don O. D. y don J. M. eran mujahines y habían estado en Bosnia, así 
como que suponía que el responsable de todos ellos era don I. E. B. Y.; y, en fin, la 
reincorporación a la empresa de la que era cotitular el demandante de amparo del otro 
cotitular —don A. A. A.-A.— a su regreso del campamento de entrenamiento de 
mujahidines de Zenica (Bosnia). A partir de este conjunto de indicios los órganos judiciales 
han estimado acreditado que el demandante había proporcionado trabajo a don M. Z. A. y 
don N. A. siendo conocedor de que habían realizado cursillos de entrenamiento de 
mujahidines en el campamento de Zenica (Bosnia). 
Pues bien, debemos rechazar la queja del demandante de amparo en relación con la 
probanza del primero de los hechos que han determinado su condena como autor de un 
delito de colaboración con organización terrorista y afirmar el carácter no irrazonable de la 
inferencia llevada a cabo por los órganos judiciales en el presente caso, tanto desde el 
punto de vista de su lógica y coherencia, como desde la óptica del grado de solidez 
requerido. Desde el primero de los puntos de vista apuntados hemos de afirmar la 
razonabilidad de la inferencia alcanzada por los órganos judiciales, a la que no cabe calificar 
de ilógica o de insuficiente. El engarce entre los hechos inicial y directamente probados y el 
elemento fáctico final e indiciariamente acreditado no desdice su carácter lógico, pues no 
cabe afirmar que de los hechos directamente probados no pueda lógicamente inferirse el 
hecho indiciariamente probado de acuerdo con las reglas del criterio humano o de las 
reglas de la experiencia común. En otras palabras, resulta conforme a las reglas de la lógica 
concluir, a partir de los indicios declarados probados y antes relatados, que el demandante 
de amparo conocía la actividad terrorista de las dos personas a las que había proporcionado 
trabajo en la empresa de la que era cotitular junto con otro de los individuos perteneciente 
también al grupo o célula terrorista islámica. Desde el grado de solidez de la inferencia 
hemos de concluir también que la inferencia de los órganos judiciales no resulta en este 
caso excesivamente abierta o indeterminada a la vista del conjunto de indicios en el que se 
sustenta. 
En la demanda de amparo el recurrente alude a una posible incoherencia de la Sentencia 
de la Audiencia Nacional entre las fechas en las que se habría producido la contratación de 
don M. Z. A. y de don N. A. en la empresa de la que era cotitular y el establecimiento de 
campamentos de entrenamiento de Zenica (Bosnia). Sin embargo, como el Ministerio 
público advierte acertadamente, no existe tal contradicción o incoherencia interna en la 
Sentencia de instancia, pues en ella se refiere la fecha de octubre de 1995 como fecha en la 
que asumió la jefatura del grupo don I. E. B. Y., sustituyendo al anterior jefe don C. S., no 
como fecha a partir de la cual se establecieron campos de entrenamiento de mujahidines 
en Zenica (Bosnia). 
7. En relación con el hecho de que el demandante de amparo había facilitado su pasaporte 
a don C. S., de quien, aunque no enjuiciado en la causa, se afirma en la Sentencia de 
instancia que lideró hasta octubre de 1995 el grupo o célula terrorista que a partir de esa 
fecha pasó a liderar don I. E. B. Y., abandonando entonces España por orden de la red Al 
Qaeda para marcharse a Pakistán con la misión de facilitar y coordinar el tránsito de 
mujahidines hasta Afganistán, los órganos judiciales también lo han estimado acreditado a 
partir de prueba indiciaria. En este caso los hechos plenamente acreditados tomados como 
indicios han consistido en que el recurrente en amparo conocía y había proporcionado 
trabajo en su empresa a don C. S.; que éste estaba en posesión del pasaporte del 
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recurrente en amparo, constando en el relato de hechos probados que al menos lo utilizó 
una vez para cobrar un cheque bancario en Yemen; y, en fin, la inverosímil explicación 
ofrecida a juicio de los órganos judiciales por el recurrente en amparo, quien manifestó que 
lo había extraviado cuando iba camino de la embajada de Arabia Saudita para interesarse 
por los trámites a realizar a fin de viajar a la Meca, lo que excluye su sustracción por parte 
de don C. S., extremo éste sobre el que el Ministerio Fiscal interrogó expresamente al 
recurrente en amparo. 
Pues bien, debemos de rechazar la queja del recurrente en amparo en relación con el 
concreto hecho ahora analizado y afirmar también el carácter no irrazonable de la 
inferencia llevada a cabo por los órganos judiciales, tanto desde el punto de vista de su 
lógica y coherencia como desde la óptica del grado de solidez requerido. 
Desde el primero de los indicados puntos de vista no cabe calificar de ilógica o de 
insuficiente la inferencia llevada a cabo por los órganos judiciales. El engarce entre los 
hechos inicial y directamente probados y el hecho final e indiciariamente acreditado, que 
los órganos judiciales sustentan en la improbabilidad de que el pasaporte que el recurrente 
en amparo extravió en la calle fuera encontrado por don C. S. y, por el contrario, en la 
circunstancia más probable de que fuera el demandante de amparo el que se lo entregara a 
éste, quizá puede ser susceptible de crítica, pero no desdice su carácter lógico, pues no 
cabe afirmar que de los hechos directamente probados no pueda lógicamente inferirse el 
hecho que los órganos judiciales han considerado indiciariamente acreditado, de acuerdo 
con las reglas del criterio humano o de las reglas de la experiencia común. En otras 
palabras, resulta conforme a las reglas de la lógica y de la experiencia concluir, a partir de 
los indicios declarados probados, la participación del demandante de amparo en el hecho 
que se le atribuye. 
Desde la óptica del grado de solidez de la inferencia hemos de concluir también que la 
deducida por los órganos judiciales no es excesivamente abierta o indeterminada, máxime 
si se tiene en cuenta, como se razona en las Sentencias de instancia y de casación, la 
inexistencia de una explicación alternativa de alguna solidez por parte del recurrente en 
amparo. En relación con la falta de credibilidad que a los órganos judiciales ha merecido la 
declaración exculpatoria del demandante de amparo respecto a la pérdida de su pasaporte 
y que éste se hallara en posesión de don C. S. debe recordarse que, de acuerdo con 
reiterada doctrina de este Tribunal, la futilidad del relato alternativo del acusado, si bien es 
cierto que no puede sustituir la ausencia de prueba de cargo, so pena de asumir el riesgo de 
invertir la carga de la prueba, sí puede servir como elemento de corroboración de los 
indicios a partir de los cuales se infiere la culpabilidad ( SSTC 220/1998, de 16 de noviembre 
[ RTC 1998, 220] , F. 6; 155/2002, de 22 de julio [ RTC 2002, 155] , F. 5; 135/2003, de 30 de 
junio [ RTC 2003, 135] , F. 3; 300/2005, de 21 de noviembre [ RTC 2005, 300] , F. 5). 
En relación con el hecho de haber facilitado su pasaporte a don C. S., el recurrente aduce, 
además, en su demanda que no se justifica por qué se considera a don C. S. como miembro 
o integrante de Al Qaeda. Respecto de este alegato ha de comenzar por señalarse que no 
fue planteado en los términos que ahora se hace en el recurso de casación que interpuso 
contra la Sentencia de instancia, por lo que se suscita ante este Tribunal per saltum , 
incumpliendo el requisito que establece el art. 44.1 c) LOTC ( RCL 1979, 2383) . En efecto, 
en el recurso de casación el ahora demandante de amparo no cuestionó la pertenencia de 
don C. S. a Al Qaeda, sino que él tuviera conocimiento de que don C. S. perteneciera a dicha 
organización, motivo del recurso al que el Tribunal Supremo ha dado respuesta en su 
Sentencia. No obstante, aun haciendo abstracción del apuntado defecto procesal, lo cierto 
es que dicho alegato no puede llevarnos a alterar, desvirtuándola, la conclusión alcanzada. 
Aunque en el proceso en el que se dictaron las Sentencias recurridas no se enjuiciaba a 
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don C. S., en el relato de hecho probados se recogen como datos, entre otros, a partir de 
los cuales los órganos judiciales pudieron estimar debidamente acreditada su pertenencia a 
la organización Al Qaeda la constancia, no cuestionada por el recurrente en amparo, de que 
el día 10 de mayo de 1996 cobró en Sanaa (Yemen), utilizando el pasaporte de éste, un 
talón bancario enviado por don O. D., condenado también en la causa por delito de 
integración o pertenencia en organización terrorista, para atender el sostenimiento de los 
mudahijines y de sus actividades. También las declaraciones sumariales de don A. K. K. y, en 
especial, la de don J. M., condenados en la causa por sendos delitos de integración o 
pertenencia a organización terrorista. En una valoración conjunta de las declaraciones de 
don A. K. K. y de don J. M., la Audiencia Nacional ha estimado acreditado, criterio que ha 
confirmado el Tribunal Supremo, que don J. M. viajó dos veces a Afganistán para realizar 
cursillos de entrenamiento de mujahidin, siendo recibido en Pakistán por don C. S. y 
hospedándose en el domicilio de M., miembro éste de Al Qaeda, que dirigía un campo de 
entrenamiento en Afganistán. La pertenencia de M. a Al Qaeda y que dirigía un 
campamento de entrenamiento en Afganistán lo estima probado la Audiencia Nacional por 
la declaración de don T. A. K. A partir de las indicadas declaraciones los órganos judiciales 
infieren, y tienen por acreditada, no sólo la presencia de C. S. en Pakistán, sino también que 
se dedicaba al tránsito de mujahidines desde un país al otro —como se afirma en ambas 
Sentencias—, estimando probada por lo tanto su pertenencia a la red de Al Queda. 
Como conclusión de lo expuesto, desde la limitada perspectiva que nos corresponde, 
ningún otro juicio compete a este Tribunal más que el de la no irrazonabilidad de la 
inferencia llevada a cabo en este caso por los órganos judiciales, tanto desde el punto de 
vista de su lógica y coherencia, como desde la óptica del grado de solidez requerido, pues, 
de conformidad con una consolidada doctrina constitucional, de un lado, nuestra 
jurisdicción se ciñe a efectuar un control externo, de modo que «el juicio de amparo 
constitucional versa acerca de la razonabilidad del nexo establecido por la jurisdicción 
ordinaria, sin que podamos entrar a examinar otras posibles inferencias propuestas por 
quien solicita el amparo» y, de otro, «entre las diversas alternativas igualmente lógicas, 
nuestro control no puede alcanzar la sustitución de la valoración efectuada por los órganos 
judiciales, ni siquiera afirmar que fuera significativamente más probable un acaecimiento 
alternativo de los hechos» ( SSTC 220/1998, de 16 de noviembre [ RTC 1998, 220] , F. 3; 
124/2001, de 4 de junio [ RTC 2001, 124] , F. 13; 109/2002, de 6 de mayo [ RTC 2002, 109] , 
F. 7; 137/2002, de 3 de junio [ RTC 2002, 137] , F. 8; 135/2003, de 30 de junio [ RTC 2003, 
135] , F. 3; 229/2003, de 18 de diciembre [ RTC 2003, 229] , F. 25 b); 163/2004, de 4 de 
octubre [ RTC 2004, 163] , F. 10; 300/2005, de 21 de noviembre [ RTC 2005, 300] , F. 5). 
XIV.C) LA CONFORMIDAD 
1. La conformidad: pragmatismo v. garantías [STS (Sala de lo penal, 
Sección 1ª), núm. 592/2009, de  5 de junio].  
ROJ 3654/2009() 
-Supuesto de hecho:  
En la sentencia de conformidad que trajo causa de esta otra, el Tribunal sentenciador se 
desvió los hechos convenidos por la acusación y la defensa, al dejar deslizar en el fallo que 
uno de esos hechos no había sido acreditado de manera rigurosa. A juicio del Alto Tribunal 
la actuación del tribunal a quo fue en este punto incorrecta, pues debería bien haberse 
desvinculado de la conformidad prestada y ordenado la continuación del juicio, bien haber 
eliminado aquella afirmación de su sentencia. Lo más relevante, con todo, son las duras 
críticas que en esta resolución se vierten sobre el instituto de la conformidad. 
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  -Temas que se abordan: 
Vinculación y desvinculación del órgano sentenciador a los términos de la conformidad 
pactada. Peligros que, en clave de garantías, supone el instituto de la conformidad y el 
modo en que ésta se viene aplicando en la práctica. 
-Observaciones: 
Frente a la mirada crí ca con que es esta Sentencia se aborda lo rela vo a la conformidad 
del acusado, no han faltado ocasiones en que el Alto Tribunal ha mantenido una posición 
“amable” hacia la ins tución. Es el caso   destacable   de la STS 778/2006, de 12 de julio. 
-Texto: 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
El Fiscal, por el cauce del art. 849,1º Lecrim ( LEG 1882, 16) , reprocha a la sala de instancia 
la indebida inaplicación del art. 189.3 , a) y b) Cpenal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) . El 
argumento es que, en sus conclusiones, convertidas en definitivas en el acto del juicio, 
consideró los hechos como constitutivos de un delito de corrupción de menores, de los 
arts. 189.1 b) y 189.3 , a) y b) Cpenal, del que sería autor Andrés , para el que solicitó la 
pena de 4 años de prisión. Éste mostró su conformidad con aquéllos y con la pena; pero la 
Audiencia le ha condenado por un delito del art. 189.1 b) Cpenal, sin aplicar, pues, las 
agravaciones específicas. El recurrente entiende que el recurso está justificado por este 
aspecto de la decisión, es decir, porque el tribunal no ha respetado los términos del 
acuerdo. Además, subraya que en los hechos de la sentencia -que recogen literalmente los 
del Fiscal- se habla de niñas "de edad notoriamente inferior a 13 años", mientras que luego, 
en los fundamentos de derecho, se dice -a su juicio, sin fundamento- que este dato no está 
acreditado de forma objetiva.  
El expediente de la conformidad con los hechos y con la pena, está adquiriendo de manera 
progresiva cierto estatuto de normalidad en la legislación y en la jurisprudencia. Pero 
trastoca profundamente la naturaleza del momento jurisdiccional: al hacer disponible la 
pretensión punitiva; y por abrir la puerta a asentimientos meramente adhesivos fundados 
en razones pragmáticas, de pura oportunidad, y a ejercicios poco rigurosos del derecho de 
defensa, a costa, sobre todo, de imputados de escasa capacidad económica, principales 
beneficiarios del sistema. Además, favorece aplicaciones rutinarias de esa opción, a 
impulsos de un simple eficientismo procesal; y puede contribuir activamente a la 
degradación del papel del juez, que, de decisor autónomo con base en la prueba, pasa a ser 
simple notario , encargado de dar fe de un acuerdo negocial con antecedentes 
exclusivamente sumariales como presupuesto. Y cuya fundamentación resulta por 
completo eludida, como lo demuestra el inexpresivo tenor literal del acta de tal clase de 
juicios, en la que salvo la expresión ritual del término sacramental de "conformidad", todo 
queda sobreentendido y, por tanto, inmotivado e infiscalizable. Una inexpresividad y 
opacidad, éstas, que suelen transmitirse mecánicamente a la sentencia.  
Con todo, el propio legislador, aun decidido a favorecer esa problemática vía, impone al 
tribunal el deber de verificar que la calificación aceptada es correcta y la pena procedente 
(art. 787,2 Lecrim). Un deber del que en este caso hizo uso el tribunal.  
Así las cosas, no le falta razón al Fiscal cuando denuncia una desviación del sentido de la 
decisión en relación con los hechos convenidos. Porque, en efecto, si la sala consideró que 
el dato de la edad de las menores filmadas no estaba acreditado de manera rigurosa, 
tendría que haberse opuesto al uso de la conformidad y dar lugar a la celebración del juicio; 
o, alternativamente, haber eliminado tal afirmación de su relato. Aunque también es cierto 
que el modo, incluso sorpresivo, de producirse esta clase de trámites, sin previo aviso, en el 
inicio de la vista, propicia decisiones judiciales al respecto que pueden ser apresuradas; lo 
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que haría aconsejable la huída de toda exasperación del ritualismo, que lleve a mantener a 
ultranza los términos de lo negociado . En particular, cuando, al redactar la sentencia, un 
examen reposado de lo acontecido, propicie algún atisbo de perjuicio para el reo o de 
desviación del sentido de la norma penal aplicada. Motivo por el que existirían las mejores 
razones de derecho, para una rectificación justificada del fallo.  
Y, en último extremo, si -como parece ser el caso- el tribunal se considerase rigurosamente 
vinculado por los términos de lo contratado por las partes, hasta el punto de tener que 
mantener los hechos pactados, incluso contra su propio criterio, incurriendo en 
contradicción, al razonar como luego se hace en los fundamentos de derecho sobre la 
debilidad de la prueba en este punto; no debería haber problema para dar preferencia a lo 
expresado en éstos, por imperativo del favor rei. Puesto que no suele haberlo para bucear- 
praeter legem- en este campo de la sentencia en busca de elementos de carácter fáctico , 
de signo incriminatorio, a fin de subsanar alguna insuficiencia de los hechos; muchas veces 
a instancia del Fiscal, en el marco de la casación.  
Situados en el plano del derecho sustantivo, el recurrente discrepa de la no aplicación de 
las circunstancias de agravación del art. 189.3 , a) y b) Cpenal, a la conducta del imputado, 
constitutiva del supuesto del apartado 1,b) de la misma norma. Pero la lectura que ha 
hecho la Audiencia debe entenderse correcta.  
Primero, porque el art. 189.1 , b) Cpenal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) castiga 
conductas relacionadas con la difusión de imágenes pornográficas " en cuya elaboración " 
se haya utilizado a menores. Lo que sitúa el uso de éstos en un momento anterior y externo 
a las propias conductas incriminadas. En cambio, el mismo artículo, en su inserto 3 , a), 
prevé la utilización de "niños menores de trece años"; esto es, contempla las acciones que 
consisten en servirse -directamente- de personas comprendidas en esa franja de edad. Y, 
siendo así, es obvio que tal circunstancia de agravación de los comportamientos 
primeramente descritos, sólo podrá estar referida a los que de ellos sean semántica y 
conceptualmente compatibles con ese modo de operar sobre personas (de carne y hueso), 
en las que se den los rasgos descritos. Porque si es claro que la producción de imágenes de 
menores exigirá normalmente su utilización , lo es también que esto, en cambio, no se dará 
cuando se trate, por ejemplo, de la distribución de aquéllas, o del acceso a las mismas a 
través de Internet.  
El art. 189.3 ,b) Cpenal incluye una previsión extraordinariamente abierta: que "los hechos 
revistan un carácter particularmente degradante o vejatorio". No hay duda de que, en una 
primera aproximación, todo uso de menores con fines de gratificación sexual puede -debe- 
ser calificado de degradante y vejatorio para ellos. Por tanto, aquí se trataría de determinar 
si, y por qué, en este caso, la naturaleza de las imágenes obliga a acentuar tal connotación 
peyorativa. Esto requiere un ejercicio de justificación, que no se ha dado, pues no consta en 
la calificación del Fiscal y tampoco hay rastro de él en el acta del juicio. Así, en ausencia de 
una argumentación explícita al respecto por parte de quien mantiene la calificación de los 
hechos que funda el recurso, hay que decir que no resulta arbitrario incluir las imágenes 
descritas en la sentencia en el tipo básico, porque, con toda seguridad, la imaginación 
pedófila es fértil en modalidades todavía más aberrantes del uso de menores con 
semejante finalidad, para las que habrá que reservar la exasperación del tratamiento 
punitivo.  
En consecuencia, y, por todo, el motivo no debe estimarse. 
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2. Régimen jurídico de la conformidad en el procedimiento ordinario 
por delitos graves [STS (Sala de lo penal, Sección 1ª), núm. 529/2013, 
de  25 de septiembre].  
ROJ 4998/2013() 
-Supuesto de hecho:  
La viabilidad de la conformidad en el procedimiento ordinario por delitos graves está 
supeditada a que la pena más grave de las solicitadas por las partes acusadoras, de ser 
varias, no supere la pena de seis años de prisión. Dentro de este marco, el órgano judicial 
no puede sumarse a la iniciativa del Fiscal y de las partes en la búsqueda de una sentencia 
pactada pues, de así hacerlo, pierde condición de tercero imparcial.   
-Temas que se abordan: 
Régimen jurídico de la conformidad en el procedimiento ordinario. Papel de las partes y del 
Juez respecto de la conformidad. Artículos de previo pronunciamiento y turno de 
intervenciones. 
-Observaciones: 
Esta sentencia reconoce paladinamente el carácter negociado de la conformidad, haciendo 
incluso mención expresa al Protocolo 1 de abril de 2009, suscrito entre la Fiscalía General 
del Estado y el Consejo General de la Abogacía. 
-Texto: 
1.- La  sentencia núm. 128/2013  (JUR 2013, 116589) , dictada por la Sección Sexta de la 
Audiencia Provincial de Madrid , fechada el día 4 de marzo de 2013, condenó al acusado 
Luis Manuel , en calidad de autor de un delito de violación, a la pena de 9 de años de 
prisión, así como a la prohibición de aproximarse a María Virtudes a su domicilio y lugar de 
trabajo, a una distancia inferior a 1.000 metros, y a la prohibición de comunicarse con ella, 
por cualquier medio, durante un período de 12 años. Asimismo fue condenado a las 
accesorias legales y al pronunciamiento de responsabilidad civil que se recogen en los 
antecedentes fácticos de la presente resolución.  
Contra esta sentencia se interpone recurso de casación por la representación legal del 
condenado. Se formalizan nueve motivos, algunos de los cuales, por su coincidencia 
argumental y esquema sistemático, van a permitir una metodología remisoria, con el fin de 
evitar innecesarias repeticiones. 
2.- El recurrente agrupa el tratamiento de los motivos primero y segundo. Con citas de los 
 arts. 5.4   de la  LOPJ  ( RCL 1985, 1578 y 2635)   y 852 de la  LECrim  ( LEG 1882, 16 )   , se 
denuncia infracción de precepto constitucional, vulneración del derecho a un proceso con 
todas las garantías del art. 24.2 de la  CE  ( RCL 1978, 2836 )   , invocación que se completa 
con la alusión a otros principios -seguridad jurídica (  art. 9.3  CE )- y derechos -a utilizar los 
medios de prueba pertinentes, a no confesarse culpable y a la presunción de inocencia ( art. 
24.2CE )-. El segundo motivo centra su impugnación en la infracción del derecho a la 
presunción de inocencia.  
A) Explica el la defensa del recurrente que "... en la audiencia preliminar se ofreció por el 
Presidente del Tribunal una conformidad de 6 años de prisión y accesorias que fue 
aceptada por mi representado, que lleva más de año y medio en prisión provisional siendo 
inocente de los delitos que se le imputan, con el único ánimo de la pronta consecución de 
beneficios penitenciarios. Aceptada la conformidad con ese único ánimo por D. Luis Manuel 
fue rechazada por la acusación particular por lo que se celebró un juicio que debe ser 
declarado nulo al iniciarse ya con un fallo predeterminado".  
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La disposición del acusado a aceptar ese acuerdo -logrado tras la visita del Letrado al 
calabozo- se vio frustrada cuando la acusación particular rechazó la conformidad y expresó 
su deseo de continuar el juicio. En ese momento -se razona- la presunción de inocencia 
había desaparecido y, con él, el derecho a un juicio con todas las garantías y a utilizar los 
medios de prueba pertinentes para la defensa. No otra consecuencia era previsible del 
conocimiento que tuvo el Presidente del Tribunal de la aceptación de la culpabilidad del 
acusado. 
El motivo no puede ser estimado. 
Una constatación inicial condiciona el desenlace del motivo: no existe en la causa soporte 
digital, ni documento de cualquier otra naturaleza, que acredite que la secuencia de la que 
se queja el recurrente, tuvo efectivamente lugar. Lo que la defensa denomina audiencia 
preliminar es un trámite procesal inexistente en el procedimiento ordinario por el que la 
causa fue tramitada. Esta Sala ha proclamado en distintas ocasiones -no con la deseable 
uniformidad- la diferencia entre el significado procesal predicable del turno de 
intervenciones del  art. 786.2   de la LECrim y el que es propio de los artículos de previo 
pronunciamiento, regulado en los art. 666 y ss de la misma ley procesal (cfr.  STS 464/2010, 
30 de abril  ( RJ 2010, 5574 )   y  1383/2003, 27 de octubre SIC  (RJ 2003, 7502)  ). En el 
presente caso, el acta del juicio oral recoge las alegaciones planteadas por la defensa como 
" cuestión previa", referidas a la posible vulneración de derechos fundamentales originada 
por los términos en que fue practicada la prueba de ADN. Sin embargo, nada se dice de la 
oferta de conformidad suscitada por el Presidente ni, lo que es más importante, de la 
posible reacción de la defensa. Este hecho convierte el discurso impugnativo del Letrado 
recurrente en puras alegaciones defensivas, tan legítimas como ausentes del indispensable 
respaldo documental.  
Sea como fuere, el argumento que alimenta el motivo parte de la errónea equiparación de 
esa oferta de rebaja de pena que habría suscrito el Presidente a un frustrado trámite de 
conformidad. De entrada, las penas solicitadas por el Fiscal y la acusación particular -10 y 
12 años de prisión respectivamente- impedían la conformidad. Así se desprende del art. 
688, párrafo 2º, que obliga al Presidente a preguntar al procesado si se conforma con la 
pena solicitada, sólo en el supuesto de que la "... la causa que haya de verse fuese por 
delito para cuyo castigo se pida la imposición de pena correccional". La jurisprudencia de 
esta Sala ha interpretado, atendiendo al sentido histórico de la pena correccional y a lo 
dispuesto en el  art. 787.1   de la LECrim , que el juicio de conformidad ha de moverse, en 
todo caso, en un límite de pena inferior a 6 años de prisión (cfr.  STS 938/2008, 3 de 
diciembre  ( RJ 2009, 172 )   y  Circular 2/1996  (JUR 2002, 36449)  de la Fiscalía General del 
Estado). Las penas solicitadas por el Fiscal y la acusación particular hacían inviable, por 
tanto, cualquier acuerdo que permitiera un desenlace consensuado entre las partes, como 
expresión de una justicia pactada que, por su propia naturaleza, es inidónea para el 
enjuiciamiento de delitos de especial gravedad, como el que iba a ser objeto de 
enjuiciamiento.  
A ese primer obstáculo, que la defensa obvia en el desarrollo del motivo, habría de añadirse 
otro que neutraliza la impugnación formalizada. Y es que el reproche implícito a la 
acusación particular por haberse negado a aceptar la conformidad negociada 
anticipadamente carece de todo sentido. Conforme al  art. 689   de la LECrim , si además 
del Fiscal existieran otras acusaciones personadas en la causa, "... se preguntará al 
procesado si se confiesa reo del delito, según la calificación más grave". De ahí que la 
supuesta obtención de una respuesta favorable del procesado, tras la entrevista con su 
Letrado, habría resultado en todo caso precipitada, pues la viabilidad de la conformidad -en 
aquellos supuestos en los que la ley lo autoriza- está subordinada a que se acepte la pena 
más grave de las solicitadas por las acusaciones (cfr. Arts 689 , 787.1 , 784.3 LECrim ). La 
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acusación particular, en definitiva, no es en nuestro sistema una parte activa ajena al 
expediente de la conformidad. La no rebaja por la defensa de la víctima del tope 
cuantitativo de la pena solicitada, no es un acto procesal de insolidaria intransigencia. Antes 
al contrario, forma parte del legítimo ejercicio de las facultades que su estatuto procesal le 
confiere.  
Sí habría desbordado de forma manifiesta el régimen jurídico de la conformidad la iniciativa 
del Presidente ofreciendo, por sí mismo, una propuesta de pena al procesado. Tal forma de 
proceder, de haber acaecido realmente y si hubiera sido acreditada, comprometería 
gravemente el estatuto constitucional de quien está llamado al ejercicio de la función 
jurisdiccional. Ni el titular de un órgano unipersonal, ni el Presidente de un órgano 
colegiado, pueden adoptar iniciativa alguna tendente a ofrecer un acuerdo de conformidad. 
El órgano judicial no puede sumarse a la iniciativa del Fiscal y de las partes en la búsqueda 
de una sentencia pactada. Lo impide su condición de tercero imparcial al que la LECrim 
reserva el trascendente papel de fiscalizar si los términos en que esa conformidad ha sido 
libremente pactada por acusación y defensa puede resultar homologable (cfr. Arts. 787.3 , 
4 y 5 y 787.3 LECrim ). El órgano jurisdiccional, en fin, no es actor de la conformidad, sino 
garante de que ésta reúne los requisitos indispensables -voluntariedad, conocimiento de su 
trascendencia y corrección de la pena interesada- para ser aceptada y para servir de 
presupuesto de una condena penal. De lo contrario, se subvierte de forma grave el 
esquema jurídico concebido por el legislador para rodear de garantías tan singular forma de 
allanamiento en el proceso penal. La intervención del Juez alentando la conformidad y, en 
su caso, explicando las bondades del acuerdo y las consecuencias negativas de su posible 
rechazo por el acusado, a buen seguro, ha de generar en éste la lógica desorientación 
acerca de sus derechos como parte pasiva y de las expectativas de defensa de su inocencia 
que haya podido abrigar durante la investigación de la causa. Quien ha de apreciar en 
conciencia las pruebas practicadas en el plenario (  art. 741  LECrim ) no puede anticipar un 
velado juicio de culpabilidad, exteriorizando las bondades de un acuerdo por él mismo 
promovido y cuya viabilidad presupone que un acusado, sin necesidad de juicio, es 
merecedor de las penas propuestas. Si lo hace, desborda y compromete la necesaria 
imparcialidad, exponiéndose a la activación de los mecanismos jurídicos previstos para 
alejar toda sospecha de parcialidad. Es posible que ese activismo del órgano judicial para 
promover el mayor número de conformidades, no sea ajeno a razones directamente ligadas 
a la agilización de los procesos a su cargo. Pero ni las cifras estadísticas, ni el mayor o menor 
grado de entusiasmo profesional en el ejercicio de los deberes del cargo, pueden justificar 
el grave quebranto del estatuto constitucional del Juez. Las garantías que rigen el proceso 
penal se difuminan de forma irreparable cuando quien es Juez se convierte en parte, 
entrometiéndose en la búsqueda de un acuerdo que sólo incumbe a las acusaciones y 
defensas. El acusado no puede percibir que el mayor interesado en que acepte su propia 
condena es el Juez inicialmente llamado a valorar las pruebas ofrecidas en su contra. La 
sugerencia por aquél de cualquier rebaja en la pena pedida con carácter provisional por las 
partes y la advertencia de los efectos de su rechazo, degradan, todavía más, la debilidad de 
la posición del ciudadano en el momento en que el Estado actúa el ejercicio del ius 
puniendi.  
Tiene por ello toda la razón el Fiscal cuando recuerda en su informe de impugnación que, 
aunque nada diga la LECrim al respecto, parece necesario que las conversaciones para 
tratar de una posible conformidad entre las partes se produzcan a espaldas del Juzgador. En 
el Protocolo 1 de abril de 2009, suscrito entre la Fiscalía General del Estado y el Consejo 
General de la Abogacía, se señala en el art. 5.3.2 que en el juicio oral "... el pacto de 
conformidad se desarrollará con la sola presencia del Ministerio Fiscal y la defensa del 
acusado, de forma que se preserve la confidencialidad de la negociación".  
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Sin embargo, quien ahora invoca la vulneración de sus derechos constitucionales, según se 
observa en el acta, no expresó queja alguna por esta circunstancia que ahora afirma. Con 
ello impide que su queja pueda ser tenida como acreditada y, por tanto, analizados sus 
hipotéticos efectos sobre el contenido material del derecho a un proceso con todas las 
garantías ( art. 24.2CE ).  
El motivo ha de ser desestimado (art. 885.1  LECrim ).  
3. El control judicial de la conformidad y la impugnación de la 
sentencia que se aparta de sus términos [STS (Sala de lo penal, Sección 
1ª), núm. 1077/2011, de  10 de octubre].  
ROJ 7297/2011() 
-Supuesto de hecho:  
El recurso de casación de que trae causa esta Sentencia se fundó en que la sentencia 
recurrida, recaída en el ámbito de un procedimiento abreviado, alteró el relato de hechos 
sobre el que existía conformidad de las partes acusadoras y acusadas. El Alto Tribunal 
estima el recurso por considerar que, para apartarse de los hechos conformados, es 
necesario, siempre y en todo caso, que el juzgador dé audiencia previa a las partes.  
-Temas que se abordan: 
El control judicial de la conformidad del acusado en el procedimiento ordinario y en el 
procedimiento abreviado. 
Requisitos y efectos de la conformidad. 
Recursos frente a las sentencias de conformidad y eficacia de su estimación. 
-Texto: 
PRIMERO 
1.- Coinciden las partes acusadoras en un motivo de casación contra la sentencia recurrida. 
El motivo primero del recurso formalizado por el Ministerio Fiscal, se ampara en el artículo 
852 de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal  ( LEG 1882, 16)  , en relación con el 24.1 de la 
 Constitución   ( RCL 1978, 2836)  por vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva.  
Justifica el motivo reprochando a la sentencia recurrida que "se aparta de los términos de la 
conformidad absolviendo de algunos delitos, no recogiendo una atenuante solicitada por 
acusaciones y defensas", además de denunciar alguna omisión en cuanto a aspectos de la 
pretensión civil. La vulneración constitucional deriva, según el recurso, de que tal 
apartamiento tuvo lugar sin previa advertencia sobre tal eventualidad y sin la preceptiva 
audiencia previa de las partes sobre la tesis luego establecida en la sentencia y habiendo las 
partes renunciado a gran parte de la prueba propuesta.  
Y solicita que, casada la sentencia de instancia, de no ser estimados otros motivos por 
quebrantamiento de forma, que el Ministerio Fiscal no formula, se dicte segunda sentencia 
acogiendo las calificaciones sobre responsabilidad penal conformadas por las partes en la 
instancia, sin devolver la causa al Tribunal de instancia a los efectos de ese nuevo fallo.  
Tal pretensión se quiere justificar desde la exigencia constitucional de un proceso sin 
dilaciones indebidas. 
2.- El Procurador D. Jorge Luis de Miguel López en nombre de varios acusadores 
particulares, articula un primer motivo sustancialmente idéntico al que acabamos de 
resumir del Ministerio Fiscal. Reprocha además que la sentencia construyó "unos hechos 
probados distintos, alterándolos y modificándolos" respecto de los proclamados por 
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conformidad de las partes. Coincide con el Ministerio Fiscal en solicitar que sea dictada 
sentencia, tras casar la de instancia, de acuerdo a lo conformado por las partes. Y también 
recuerda que, por virtud de esa conformidad y pese a continuar el juicio en relación a la 
responsabilidad civil, las partes acusadoras "renunciaron a un ingente volumen de 
pruebas".  
El Procurador D. Carmelo Olmos, también en representación de múltiples perjudicados 
acusadores, formuló similar denuncia en el primero de sus motivos donde insiste en la 
ausencia de audiencia previa y alteración de los hechos sobre los que había conformidad 
expresa de las partes. 
El Procurador D. Argimiro Vázquez, también en representación de plurales acusadores 
plantea con iguales fundamentos en lo esencial la misma pretensión casacional, incluso la 
de que sea dictada segunda sentencia acorde a lo pactado por las partes. 
3.- También formula recurso de casación la entidad declarada responsable civil Mercados y 
Gestión de Valores S.A. Agencia de Valores y Bolsa (M.G.) que ampara en el primero de sus 
motivos en el artículo 24.2 de la Constitución. Aunque la justificación del motivo difiere del 
interpuesto por las acusaciones, mantiene con éstas una determinada vinculación 
argumental. Ello hace que podamos traerlo a colación para su resolución conjunta con los 
anteriores recursos, aunque la decisión haya de ser diversificada.  
En efecto, esta parte recurrente también reprocha al Tribunal de instancia la oficiosidad de 
asumir como título de condena algo que no fue objeto de pretensión por las acusaciones. A 
diferencia de las acusaciones no denuncia que se variara la descripción de hechos que la 
sentencia utiliza para fundar la condena. Lo que se reprocha es que la calificación de esos 
hechos sea diversa de la alegada por la acusación. Mientras ésta los valoraba como 
constitutivos de un delito de estafa, la sentencia los valora como constitutivos de un delito 
de apropiación indebida. La nota común con los demás recursos viene a ser que en ambos 
casos se trataría de una alteración de oficio, en este caso, de los términos de la 
fundamentación de la pretensión actora sin previa audiencia de la recurrente.  
SEGUNDO 
Resulta por ello necesario, al amparo de la autorización del artículo 899 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, examinar las actuaciones de la instancia relativas a la tramitación 
de la pretensión de conformidad, y el contenido de la sentencia recurrida, todo ello en 
relación con la denuncia que dejamos expuesta.  
1.- Después de una primera sesión, intrascendente a estos efectos, la vista del juicio oral se 
celebró en segunda sesión el día 19 de octubre de 2009. Comenzó con una intervención del 
Ministerio Fiscal anunciando la presentación de un escrito común de todas las acusaciones, 
en lo que concierne a la pretensión penal, a fin de que las defensas de los acusados 
manifiesten si se muestran conformes. Lo que ratificaron las acusaciones. Inmediatamente 
las defensas de los acusados, comenzando por la de D. Vicente y Doña Estibaliz , expresaron 
su conformidad con dicho escrito y se preocuparon de que en el acta quedara constancia de 
su agradecimiento por el trato recibido del Ministerio Fiscal. Y a continuación lo hicieron las 
defensas de los acusados que, por virtud de dicho escrito, dejaron de ser acusados al 
pedirse su absolución.  
La Presidencia del Tribunal autorizó a los últimos acusados para que abandonaran la sala. El 
acta da cuenta de que en tal momento las defensas de responsables civiles -que no se 
allanaron a la pretensión de tal naturaleza ejercitada respecto a ellos- hicieron 
determinadas manifestaciones sobre el planteamiento de cuestiones previas y la necesidad 
de formular nuevos escritos de calificación, abriéndose un debate sobre la pertinencia de la 
suspensión del juicio oral. La defensa de los dos únicos acusados formuló entonces la 
762 
 
pretensión recogida en el acta de que se dé el trámite de conformidad con sus defendidos 
(sic).  
Sin que conste en acta cualquier otra decisión del Tribunal, se pasó a oír a continuación a 
los dos acusados. Tras la lectura de la acusación por el Sr. Secretario, ambos expresaron su 
acuerdo con los hechos que se le imputan y las penas que se solicitan.  
La Presidencia del Tribunal, sin otro trámite ni decisión, requiere a las partes sobre el 
planteamiento de cuestiones previas. Y, tras exponer las partes lo que estimaron oportuno 
sobre medios probatorios, aquella Presidencia suspendió la vista convocando a las partes 
para la tercera sesión que tuvo lugar al día siguiente, 20 de octubre, que se llevó a cabo 
comenzando con el interrogatorio del acusado.  
No consta que la Presidencia del Tribunal, ni éste, decidieran, requerir a las partes para que 
se manifestaran sobre la eventual atipicidad de los hechos imputados en relación a los 
delitos de estafa, societario o falsedad, ni cuales hechos de entre los imputados habrían de 
valorarse como constitutivos de apropiación indebida.  
El Tribunal, sin embargo, dictó providencia el día 21 de octubre "a la vista de las 
modificaciones de las conclusiones provisionales" de la acusación, en la que, tras señalar 
nueva fecha para la cuarta sesión, acordó requerir a la representación de la defensa de los 
acusados y a las representaciones de los responsables civiles subsidiarios para que a la vista 
de las modificaciones "sufridas" (sic, el entrecomillado) ...acoten los medios de prueba 
testifical y pericial.  
Tal interpelación se reiteró por proveído de 3 de noviembre siguiente, en el que también 
emplaza a las partes a que se manifiesten en relación con la petición formulada por las 
responsables civiles interesando que las acusaciones actúen bajo una única representación. 
La defensa de los acusados presentó nuevo escrito renunciando a gran parte de los medios 
de prueba propuestos. 
2.- La sentencia recurrida, tras dar cuenta en los antecedentes de las modificaciones de las 
acusaciones fijó como uno de los temas controvertidos "a) la probanza o no de las 
presuntas responsabilidades de naturaleza penal imputadas a Vicente y a Estibaliz , y 
eventuales responsabilidades civiles, en su caso".  
La sentencia recurrida da cuenta también, como antecedente, de la "absoluta conformidad" 
de esos dos acusados "con los hechos que les atribuían las acusaciones, y con la imposición 
de la pena que para ellos se solicitaron, conformidad compartida sin fisuras por el Sr. 
Letrado que defendía los intereses de ambos".  
Nada se dice en ese apartado de la sentencia sobre la valoración jurídica que tal 
conformidad merece. Pero, además de que, a ese respecto, sea significativa la fijación de 
aquel tema controvertido, resulta también relevante que el citado antecedente se culmine 
añadiendo a lo dicho la expresión "Mas el juicio prosiguió, prolongándose hasta el 29 de 
enero de 2010".  
El alcance de tal expresión se pone de manifiesto cuando, tras dar redacción a los hechos 
que el Tribunal estima probados, y pese a reiterar que el debate contencioso se trasladó a 
puras cuestiones de naturaleza civil (FJ segundo) se proclama que el Tribunal ha de 
ocuparse "de la calificación jurídica de los hechos , y por ende de los delitos atribuidos...... 
con independencia de la conformidad por ambos prestada.."  
Concluye que el hecho que declara probado da lugar únicamente a un delito de apropiación 
indebida, que excluye el delito de estafa (FJ cuarto 1), estimado incompatible con aquél , 
pese a la conformidad con ambas imputaciones. Partiendo de los que el Tribunal denomina 
"nuestros Hechos Probados" afirma en el FJ quinto 1) que el desplazamiento patrimonial no 
763 
 
tuvo por causa ningún engaño ya que las tretas engañosas se produjeron con posterioridad 
a las entregas pecuniarias.  
Excluye también (FJ cuarto 2) que aquellos hechos probados den lugar a un delito societario 
porque el acusado Sr. Vicente en ningún momento pretendió causar perjuicio económico a 
Investahorro ni a sus socios y descarta también que en el ánimo del acusado estuviera la 
pretensión de dañar pecuniariamente a terceros.  
También excluye el delito de falsedad, partiendo del análisis de la prueba testifical que le 
lleva a concluir que la contabilidad era inexistente por caótica, de tal suerte que no estima 
probado que el acusado "hubiera propiciado dicha irrealidad mediante la confección 
sistemática de documentos inauténticos" (FJ cuarto 3).  
Las premisas fácticas indicadas con las que la sentencia justifica esas divergencias de 
calificación, y subsiguiente absolución de los acusados de los delitos de estafa, societario y 
de falsedad, divergen de las afirmaciones fácticas de la acusación que la defensa de los 
acusados había declarado admitir, y a las que mostraron igual conformidad personalmente 
los mismos acusados ante el Tribunal.  
En efecto, la sentencia proclama hecho probado, conteste con la imputación de la 
acusación, que la captación de dinero entregado por los perjudicados se obtuvo ofreciendo 
una rentabilidad que se sabía de imposible retribución, ya que los acusados incluso eran 
conscientes de que ni siquiera podrían devolver el capital entregado, pues lo captado se 
destinaba a retribuir a inversores anteriores. Y añade que la mecánica empleada fue 
ocultada a los nuevos clientes. Y que éstos actuaban animados por la óptima inversión que 
se les aseguraba. Ciertamente la afirmación fáctica de que, en lo cronológico, la entrega de 
dinero por los perjudicados fue anterior a la treta de los acusados se introduce en sede de 
fundamentación jurídica. Pero eso no le priva de su naturaleza descriptiva y empírica, que 
reclamaba presencia en los hechos dados por probados, ni de su trascendencia respecto a 
la absolución del delito de estafa. Y todo ello en clara contraposición a la secuencia fáctica 
afirmada por la acusación y aceptada por la defensa. 
Por otra parte la acusación diferenciaba ese hecho de la captación de dinero de los 
perjudicados del comportamiento constituido por la aplicación a fines personales de los 
acusados de determinadas entregas de dinero, entregadas para su destino a inversiones, y 
que los acusados ingresaban en cuentas de su privada titularidad y por ello en su beneficio. 
La imputación de apropiación indebida se circunscribía a esos específicos episodios, pero no 
a todos los actos de entrega de dinero por parte de los perjudicados. La sentencia de 
instancia dio un mismo trato a todos esos hechos, constituyéndolos en base fáctica de un 
único delito de apropiación indebida. 
Respecto del hecho que la acusación erige en presupuesto de la imputación del delito 
societario, la declaración de hecho probado de la sentencia recoge el descrito por la 
acusación. Consiste ese hecho en la confección de balance, que se presentan en 
procedimiento de suspensión de pagos, en el que se omite la constancia de múltiples 
entregas de dinero por los perjudicados. La innovación fáctica se lleva otra vez a cabo en 
sede de fundamentación jurídica. Allí se afirma que "en base a sólidas pruebas" no cabe 
afirmar que en el ánimo del acusado contuviera la pretensión de dañar a terceros. Y se 
añade que las cuentas no han sido falseadas ya que en realidad no existe contabilidad. 
Desde luego no resulta muy comprensible esa relación de la inexistencia de contabilidad 
con la improcedencia de imputar la falsedad. Menos aún la ausencia de toda explicación 
para rebatir la específica fundamentación de tal delito por la acusación que consistía en la 
atribución al acusado de la alteración de un texto en la certificación aportada en la Notaría 
para la escritura de pignoración de acciones de "Doña Estibaliz en Gestinder". Al respecto 
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se acude, también en sede de fundamentación jurídica, a una inexplicable afirmación de la 
certeza del Tribunal sobre la inexistencia en el ánimo del acusado de todo propósito de 
conseguir merced a la falsedad "el delito de apropiación indebida".  
TERCERO 
Pues bien, aquellos motivos y estos pronunciamientos de la sentencia determinan la 
cuestión que ahora constituye objeto de este recurso de casación y cuyo examen es previo 
al de los demás motivos. En primer lugar porque, como en el caso del Ministerio Fiscal, los 
demás motivos se formulan expresamente como subsidiarios y para el único caso de que el 
primero no fuera estimado. Y, en segundo lugar, porque, efectivamente, la estimación del 
citado motivo primero de los respectivos recursos, haría imposible el examen de los demás 
si determina la devolución de las actuaciones al Tribunal de instancia para reponer el 
procedimiento al momento en que, por vulneración del derecho fundamental alegado, se 
ocasionó la nulidad no subsanable de las actuaciones subsiguientes.  
En efecto, el objeto del recurso, así determinado, consiste en dilucidar: 
a) Si era esencial proceder a la audiencia previa de las partes para poder dictar una 
sentencia cuya fundamentación fáctica diverge en datos transcendentes de los hechos 
imputados por la acusación, y aceptados por la defensa de los acusados, y cuya calificación 
jurídica como hecho atípico o merecedor de exención lleva, a diferencia de la mantenida 
por la acusación y aceptada por la defensa, a la absolución de quienes se habían 
conformado con la pena solicitada, incluso cuando el procedimiento ha sido seguido a los 
solos efectos de resolver sobre la responsabilidad civil de terceros no acusados a los que 
aquella se reclamaba por las acusaciones.  
b) En caso de que se concluya que tal ausencia de previa audiencia era esencial, habrá de 
determinarse si la no práctica de la misma obliga, en ese concreto caso, a la devolución del 
procedimiento a la instancia para la reposición al momento en que debió efectuarse, sin 
que sea posible dictar en esta casación segunda sentencia acorde con los términos en que 
las partes se mostraron conformes en la instancia.  
La esencialidad de la previa audiencia se examinará en referencia a la hipótesis de que 
exista conformidad en la condena por varios delitos y recaiga absolución respecto de parte 
de ellos bajo la justificación de que los hechos que el Tribunal declara probados no revisten 
las características del tipo penal respecto del cual las partes estaban conformes. Aunque al 
efecto bastaría tal configuración del supuesto para dar respuesta al recurso, tomaremos 
también en consideración la trascendencia que al respecto tiene que el Tribunal juzgador 
no se limite a discrepar del título de condena sino que, al establecer que hechos tiene por 
probados y cuales no, modifique la descripción que de los hechos habían hecho las partes.  
Pero dejando fuera el debate que podría suscitarse en relación a otras hipótesis, como sería 
la de que la divergencia del Tribunal se tradujera exclusivamente en diversidad de 
calificaciones jurídicas, bien para establecer otras más graves, bien para establecer otras 
menos gravosas, en ambos casos en relación a la conformada por las partes. 
Respecto de la segunda cuestión hemos de partir que la ponderación de derechos 
constitucionales que sugiere el Ministerio Fiscal entre la corrección de la eventual 
infracción y el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas nunca puede resolverse con 
sacrificio de otros eventuales derechos fundamentales de las partes. A este respecto cobra 
especial relevancia que la defensa de los acusados ha solicitado , impugnando los motivos 
alegados por las acusaciones, que la sentencia recurrida sea confirmada , separándose de la 
posición de conformidad que mantuvo en la instancia.  
CUARTO 
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El procedimiento origen de este recurso fue seguido por los trámites del denominado 
Procedimiento Abreviado. El régimen al que en el mismo se somete la posibilidad de 
conformidad de las partes, cuando aquél se encuentra en fase de juicio oral, era el 
siguiente, conforme a lo dispuesto en el artículo 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
, según la redacción anterior a la dada por la  Ley 38/2002  ( RCL 2002, 2480)  , aplicable en 
este caso por razón de lo dispuesto en la disposición transitoria de la misma citada ley, 
siquiera como veremos, en este caso, esa diferencia de régimen es escasa.  
a) En cuanto a los sujetos , se requiere que la conformidad sea prestada por la acusación y 
la defensa. Es decir que han de estar conformes todos los que ejercen una y otra y, por el 
contrario, no es necesaria, para resolver la pretensión penal, que muestren dicha 
conformidad las partes meramente actores civiles o terceros responsables civiles.  
Es preceptiva la audiencia del acusado presente que debe ratificar la manifestación previa 
de su defensa. Solo su aquiescencia permite la continuidad de esta tramitación.  
Debe prestarse ante el Juez o Tribunal que conoce del juicio. A éste le incumben 
determinadas facultades de control y desvinculación limitada a la que nos referiremos 
posteriormente.  
b) En cuanto a los requisitos formales o de actividad es de resaltar que el momento 
preclusivo es el anterior al comienzo de la práctica de la prueba en la vista del juicio oral.  
La manifestación de la conformidad puede revestir la forma oral o escrita. En aquel caso 
consiste en la petición expresa de que sea dictada sentencia acorde al contenido de la 
acusación que haya formulado petición de pena más grave, a cuya calificación se efectúa 
remisión a tal efecto. Si las partes han logrado conformidad, previa modificación de las 
iniciales y provisionales formulaciones de acusación y defensa, la forma de manifestarla 
debe ser escrita. El escrito que la contenga debe presentarse en ese acto. 
c) El contenido del acuerdo entre las partes en el caso de que altere el de los escritos de 
acusación provisional, queda sometido a dos condiciones: 1ª.- El hecho objeto del proceso 
no puede ser variado de tal suerte que pase a ser un hecho distinto , lo que no implica 
necesariamente el veto de alteraciones accidentales si la nueva versión no implica 
diversidad del hecho justiciable. 2ª.- Cabe modificar el titulo de condena o calificación 
jurídica del hecho, pero en tal caso la nueva calificación conformada ha de suponer una 
valoración no más grave que la que lo era provisionalmente.  
Por otra parte se establece un límite para la efectividad de la conformidad: que la pena 
privativa de libertad solicitada y aceptada, o la suma de las mismas si son varias, no supere 
los seis años de prisión , cuando se trata del procedimiento abreviado.  
d) En cuanto a los efectos de esa temporánea y legalmente autorizada conformidad, es de 
subrayar que no impiden una cierta pero limitada desvinculación del Juez o Tribunal 
juzgador.  
1º.- Y es limitada porque no le es permitido al Juez o Tribunal que juzga modificar 
sustancialmente el hecho . No solamente en la sentencia. Ni siquiera para justificar el 
ejercicio del control que sí le viene atribuido al juzgador sobre la calificación jurídica, al que 
pasaremos a referirnos. Y es que, además de la naturaleza volitiva que preside el instituto, 
la ley parece atribuir a la conformidad una trascendencia cognitiva, pero ope legis . El 
juzgador debe valorar la afirmación del hecho descrito por las partes como veraz, sin que le 
sea dado cuestionarlo. Salvo en el concreto supuesto previsto en el artículo 699 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal , siquiera aún en tal caso, lo único permitido es ordenar la 
continuación del juicio, pero en ningún caso la alteración del hecho.  
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Tal vinculación aparece también en la regulación de la conformidad en el procedimiento 
ordinario. El artículo 655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al que remite el 694 de la 
misma, solamente desvincula al Tribunal respecto de la pena, pero ordenándole decidir 
siempre según la calificación mutuamente aceptada. La desvinculación respecto de dicha 
calificación, pero nunca respecto del hecho , solamente está prevista, para el caso de que 
no se formulara aquella conformidad en el momento inicial del juicio oral, sino después de 
practicada la prueba, en el artículo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , si el Tribunal 
estima que procedería la absolución por exención de responsabilidad o la diversidad de tipo 
penal aplicable, siquiera la interpretación constitucional del precepto ha llevado a exigir su 
aplicación también para poder decidir aplicando una agravante, dejando de aplicar una 
atenuante solicitada por todas las partes, o modificar de manera más gravosa la forma de 
participación o el grado de ejecución.  
Y también se mantiene esa vinculación en la actual redacción del denominado 
Procedimiento Abreviado, aunque aumentado ya el control posible por parte del juzgador. 
Así el artículo 787 , en el mismo momento procedimental que lo preveía la redacción 
anterior, es decir antes de iniciarse la práctica de la prueba, y bajo cualquiera de las dos 
modalidades oral o escrita a que antes nos referimos, también autoriza un cierto control al 
juzgador sobre la calificación jurídica del hecho. Ahora más amplio. Con ocasión de la 
audiencia personal del acusado sobre lo manifestado por su defensa Letrada, podrá indagar 
la consciencia y libertad con que éste se manifiesta.  
2º.- La desvinculación es posible en cuanto a la calificación jurídica del hecho. Vinculado por 
el hecho, conforme a la descripción que las partes aceptan formular, el juzgador puede 
separase de la calificación aceptada, si estima que ese hecho no es típico o incluye datos 
que determinan la exención de responsabilidad penal. En tal caso, aquella desvinculación 
implica que el juzgador, obligado a dictar la sentencia que proceda, debe absolver al 
acusado pese a la conformidad.  
En la regulación del procedimiento ordinario, en el artículo 694 por remisión al 655 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, la desvinculación para dictar la sentencia que proceda se 
condicionaba a que esta procedencia fuera establecida partiendo de la calificación 
mutuamente aceptada. Para desviarse de tal calificación, como presupuesto del juicio de no 
tipicidad o exención, debería acudirse al artículo 733 al menos por analogía y como 
exigencia constitucional de garantía de no indefensión, que, obvio es decirlo, también 
alcanza a las partes acusadoras.  
En el abreviado la desvinculación es tal que permite al juzgador establecer la atipicidad o 
exención de responsabilidad que no afirman las partes conformes. Pero, precisamente por 
eso, la regulación del artículo 793 introdujo un trámite esencial del procedimiento, para 
evitar la indefensión de las partes: la audiencia de las partes.  
Y en la redacción dada tras la reforma por Ley 38/2002, el artículo 787 reiteró ese trámite 
con más minuciosas previsiones. En cuanto al presupuesto del control jurisdiccional. Ahora 
cabe ampliar el ámbito de éste, y la subsiguiente eventual desvinculación del juzgador, más 
allá de la cuestión de la tipicidad o exención. Cabe, en lo que atañe a cualquier incorrección 
de la calificación, respecto a la subsunción del hecho en la norma . Y, en cuanto al efecto 
del control, ahora el juzgador mandará seguir el juicio si las partes, después de interpeladas 
por el juzgador, no se acomodan a lo que éste estima correcto.  
Ahora bien, cuando la discrepancia entre el juzgador y las partes consiste en que aquél no 
acepta la veracidad de la imputación del hecho tal como éstas lo describen o en que el 
juzgador, con o sin modificación del hecho, lo califica como penalmente atípico, el régimen 
jurídico es el mismo en todo caso. Lo primero resulta totalmente vetado. Y en ningún caso 
cabe declarar la atipicidad o exención sin previa audiencia de las partes.  
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Poco esfuerzo exige justificar la exigencia de tal audiencia previa a la decisión desvinculada 
del juzgador. La proscripción constitucional de la indefensión proclamada en el artículo 24.1 
de nuestra Constitución exige que quienes son parte no se vean afectados por una decisión 
jurisdiccional que asume tesis respecto de las cuales no ha tenido oportunidad de alegar y 
proponer prueba y que ésta se practique bajo principios de contradicción.  
No parece cuestionable que, si la sentencia proclama la tesis de la atipicidad o exención, 
cuando la misma no ha sido objeto de debate entre las partes, resulta decisiva para la 
pretensión de las partes sin que éstas haya tenido ocasión para aquella alegación al 
respecto ni, menos aún, para proponer y practicar prueba al respecto. 
Otro principio constitucional resulta invocable para justificar la regulación legal antes 
expuesta. En efecto, la garantía de que la causa ha de ser resuelta por un juez imparcial 
exige que éste no asuma funciones que son de exclusiva incumbencia de las partes. A éstas 
compete determinar el objeto del proceso. Solamente ellas pueden introducir el hecho que 
funda sus pretensiones. Y, además, el legislador les atribuye la facultad de hacer 
incontrovertida la afirmación de su existencia, siquiera respecto de los que constituyen 
fundamento de pretensiones justificadas por calificación cuya pena resultante no rebase 
determinados límites.  
Pues bien cuando el juzgador, actuando las partes en ese marco de autorización legal, 
proclama la inexistencia del hecho o añade hechos nuevos, asume una función reservada a 
la parte. Hace controvertible lo que solamente las partes pueden tener por tal dentro del 
marco legal de la conformidad. Es decir no es imparcial. Y quien no es imparcial no asume 
legítimamente funciones jurisdiccionales de decisión. 
Precisamente estos parámetros constitucionales de la conformidad obligan a interpretar la 
exigencia de la audiencia de las partes, previa a la desvinculación del juzgador, como 
requisito inexcusable, y también como ocasión para que las partes ratifiquen o rectifiquen 
sus pretensiones hasta entonces conformes.  
Si las ratifican , y el procedimiento se rige por la norma anterior a la reforma del año 2002, -
artículo 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal-, cuando el Juzgador anuncia la tesis de 
una eventual calificación de los hechos como atípicos o la posible concurrencia de causa de 
exención, podrán alegar en defensa de la tesis conforme de las partes. La ley no preveía 
bajo ese régimen que, pese a la discrepancia con el Juzgador, haya de continuarse el juicio. 
Sin duda porque tal continuidad tendría por objeto la práctica de prueba que, dada la no 
cuestionabilidad del hecho, carecería de sentido.  
Bajo la regulación hoy vigente -artículo 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal -, como 
manifestación de la creciente sospecha del legislador sobre el instituto de la conformidad, 
en línea con el progresivo aumento de momentos de control judicial de la conformidad de 
las partes, si esos alegatos no convencen al juzgador y aquéllas no acomodan su calificación 
a la tesis judicial, será preceptiva la continuación del juicio como si no hubiera precedido la 
conformidad.  
La audiencia, bajo uno u otro régimen jurídico, puede ser ocasión para que las partes 
rectifiquen y se aparten de la conformidad, dando lugar a la continuación del juicio o 
mantengan la conformidad en los términos propuestos por el Juzgador. En tal caso ninguna 
diferencia existe entre la regulación anterior y posterior a la Ley 38/2002 .  
QUINTO 
1.- Comenzaremos examinado si el Tribunal de instancia podía prescindir de la audiencia 
previa prevista, antes, en el artículo 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, tras la 
reforma por ley 38/202, en el artículo 787 de la misma.  
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Para resolver esa cuestión, que suscitan los concordantes motivos de la acusación, hemos 
de partir de una premisa, que resulta de la doctrina que acabamos de exponer: la 
conformidad, que refleja el acta del juicio oral de la instancia, y de la que da cuenta la 
sentencia recurrida, reunía todos los requisitos de validez .  
La totalidad de las penas solicitadas no superaba en su conjunto la privación de libertad por 
más de seis años y fue formulada antes del comienzo de la práctica de la prueba en la vista 
del juicio oral. La pretensión de conformidad se produjo de manera oral en referencia al 
escrito unilateralmente presentado por las acusaciones. Dicho escrito no introducía hechos 
diversos de los descritos en las acusaciones provisionales ni, desde luego, se postulaba una 
calificación más gravosa, sino todo lo contrario. Al menos tomando como referencia la 
calificación provisional de las acusaciones particulares, ya que la del Ministerio Fiscal no 
incluía imputación a la acusada Dª Pilar por razón de otro delito diverso de aquél respecto 
del cual en el juicio oral ya no se reiteró acusación ninguna. 
Todos los acusados se manifestaron de viva voz en presencia del Tribunal y, finalmente, 
todas las defensas consideraron innecesaria la continuación del juicio en lo que respectaba 
a la pretensión penal objeto de dicha conformidad. 
La continuación del juicio resultó obligada solamente porque los responsables civiles 
terceros rechazaron la pretensión de indemnización que se les demandaba. 
2.- En tal hipótesis la posibilidad de dictar una sentencia absolutoria , sin previa audiencia 
no es aceptable bajo el régimen jurídico del procedimiento abreviado, ni antes ni después 
de la reforma por Ley 38/2002 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal . E incluso dentro del 
procedimiento ordinario.  
Desde luego estaba vetado al Tribunal , en todo caso y bajo cualquier régimen jurídico de la 
conformidad , alterar la descripción de los hechos tal como habían sido configurados por las 
partes acusadoras y defensa de los acusados.  
Y dicha prohibición no resulta excluida por el fácil recurso de aparentar identidad en la 
descripción de tales hechos probados, para, de manera tan subrepticia como burda, 
modificar su alcance fáctico en sede de fundamentación jurídica. Manifestar que el 
comportamiento engañoso de los acusados sucedió y no precedió a los desplazamientos 
patrimoniales, tanto más si es con notable incoherencia respecto del previo relato en sede 
de hechos probados, era una alteración de la premisa de la decisión que el Tribunal no 
puede hacer sin burla de los derechos que a las partes atribuye el legislador. Además 
supone franco abandono de la posición de imparcialidad que le era exigible al Tribunal. 
Afirmar que la contabilidad no era tanto no veraz como inexistente, para así eludir la figura 
del delito societario, constituye, además de otra manifestación de incoherencia con lo 
previamente dicho en sede de hechos probados, otro apartamiento de la imparcialidad del 
juzgador y desconocimiento de la facultad configuradora del hecho que la ley atribuía a la 
parte acusadora y acusada. Y lo mismo cabe decir sobre la banalización de la falta de 
veracidad de determinados documentos. 
Así se ha cuidado este Tribunal Supremo de advertirlo desde añejas Sentencias. Como la  nº 
326/1995 de 8 de marzo  ( RJ 1995, 1912)   . Como allí se dijo, esa descripción conformada 
del hecho no vale en tanto que, en lo cognitivo, acredita una verdad discutible, sino en 
cuanto que: Con independencia de que tal "aceptación" no corresponda siempre y en todo 
caso a la verdad histórica, lo cierto es que supone una declaración de voluntad que en 
primer y decisivo término obtura "ea ipsa" la posibilidad de que la acusación produzca 
prueba de signo incriminatorio o de cargo y por ello produce en la instancia una preclusión 
para el acusado de poder alegar en otro grado jurisdiccional la ausencia de aquélla, que es 
en definitiva el sustrato esencial sobre el que descansa, como reaccional que es, el derecho 
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fundamental a la presunción de inocencia . Tal doctrina ha sido recientemente ratificada, 
entre otras, en la Sentencia de esta misma Sala Segunda del Tribunal Supremo en la  nº 
1652/2001 de 17 de septiembre  ( RJ 2001, 7849)   .  
Es esa proscripción de actividad probatoria lo que, por derivación, veta cualquier veleidad 
del Tribunal para cuestionarla, ni siquiera con matices transcendentes. 
Y el Tribunal se desvía, vulnerando la prohibición legal, incluso cuando solamente excluye la 
concurrencia del elemento subjetivo del tipo penal, como si ello no fuera cuestión de 
hecho, sino mera discrepancia en la función calificadora de subsunción del hecho en el tipo 
penal. Así se cuidó de advertirlo ya este Tribunal en su  Sentencia nº 549/1996 de 19 de 
julio  ( RJ 1996, 6070)   : La sentencia de instancia, pese a la conformidad, absuelve y su 
argumentación viene a sintetizarse en que no está acreditado el elemento subjetivo del tipo 
, o sea el referente a la preordenación al tráfico de la droga adquirida o de parte de ella, 
pero acepta el dato objetivo de la posesión de la droga. Aquí yerra la Audiencia de Las 
Palmas, pues tal dato es un supuesto fáctico, al que se extendía la vinculante conformidad . 
Cierto que, a diferencia de los elementos objetivos de la infracción, que se acreditan y 
demuestran por prueba directa, la intención de traficar con las ilícitas sustancias se 
encuentra escondida en los pliegues de la conciencia y, salvo que el propio sujeto así lo 
reconozca, debe hacerse aflorar a través de datos externos pero suficientemente 
demostrados por la prueba, para inferir de una pluralidad indiciaria y convergente, tal 
elemento personal, interno y subjetivo. Pero, en todo caso, supone un dato de hecho , 
acreditable por la prueba y al que puede extenderse la conformidad del acusado, acorde su 
defensor.  
Cabe decir que, en cuanto al hecho que constituye el objeto del proceso penal, si se hace 
dentro de los límites de la gravedad que la ley señala, se reconoce a las partes una cierta 
disponibilidad. Por eso, recuerda esta Sala Segunda del Tribunal Supremo en la  Sentencia 
nº 463/1999 de 22 de marzo  ( RJ 1999, 1602)   y en la  nº 370/2000 de 6 de marzo  ( RJ 
2000, 1116)   que el tribunal no puede hacer una valoración sobre la prueba de los hechos 
conformados que vinculan al tribunal .  
3.- Pero, como dejamos antes anunciado, incluso prescindiendo de tal mutación de relato 
histórico, la cuestión merece igual respuesta atendiendo exclusivamente a la calificación 
jurídica de atipicidad que realiza el Tribunal sin previa audiencia de las partes.  
Desde luego no cabe equiparar tal hipótesis a la concerniente a la facultad individualizadora 
de la pena, previa aceptación por el Tribunal del hecho y de su conforme calificación por las 
partes. Cuestión especialmente acuciante cuando el legislador exigía que la sentencia se 
ajustara de manera "estricta" a lo conformado. (artículo 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal antes de su reforma por Ley 38/2002 ) Sobre ello cabe consultar entre otras 
muchas la doctrina establecida en la  Sentencia nº 2284/1992 de 30 de octubre  ( RJ 1992, 
8560)   . Incluso se ha llegado a autorizar que se acuda a la casación para corregir una pena 
inadecuada impuesta por la Audiencia de conformidad con lo pactado por las partes. Así se 
admitió en la  Sentencia nº 823/2010 de 28 de septiembre  ( RJ 2010, 7639)   .  
Lo que ahora interesa es determinar los presupuestos que autorizan al Juzgador a 
desvincularse de la calificación en lo tocante a la adecuación de esos inamovibles hechos a 
la descripción típica, que las partes hacen de manera conforme. Hipótesis que no parece 
prevista expresamente en el artículo 655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. De ahí que 
en ese marco se proponga acudir a la facultad establecida en el artículo 733 de dicha ley 
siquiera tal previsión se limite al caso de discrepancia del Juzgador después de la práctica 
de la prueba y con independencia de que medie conformidad.  
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Y nos interesa dilucidar tal cuestión más concretamente dentro del marco del 
procedimiento abreviado. Cabe advertir una vez más que, al respecto, en cuanto a los 
presupuestos de tal desvinculación, resulta intrascendente que se aplique la norma del 
artículo 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , antes de la reforma de la Ley 38/2002, 
o el artículo 787 posterior a ésta. En efecto la diferencia, en cuanto al ámbito de 
discrepancia entre Juez y partes, estriba en que se pasó de exigir dicha audiencia solamente 
para establecer atipicidad del hecho o exención de responsabilidad, a imponerla en todo 
caso de discrepancia del Juzgador respecto de la corrección de la calificación, y en que el 
desarrollo de la audiencia se constituye ahora por un requerimiento a la acusadora para 
que manifieste si se acomoda al criterio del juzgador.  
Bajo el anterior régimen del artículo 793.3 habíamos establecido una contundente doctrina 
de exigencia ineludible de audiencia previa de las partes.  
Ya en nuestra  Sentencia nº 751/1998, de 22 de mayo  ( RJ 1998, 4436)   , al constatar que el 
Tribunal no dio audiencia a las partes para que manifestaran por qué los hechos no 
integraban el tipo de uno de los dos delitos imputados, se recordó que: Si el Tribunal 
enjuiciador no estimó procedente la calificación sobre la que recayó la conformidad, por 
entender que no eran aplicables algunos de los tipos delictivos en que se subsumieron los 
hechos, o por considerar concurrentes eximentes o atenuantes no apreciadas, tendría que 
haber dado audiencia a las partes, para poder dictar sentencia apartándose de la 
calificación conformada.  
Y en la  Sentencia de esta Sala nº 463/1999, de 22 de marzo  ( RJ 1999, 1602)   decíamos 
que dicho artículo 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establecía un trámite de 
audiencia a las partes, a la manera de planteamiento de tesis del art. 733 de la Ley Procesal 
, si el Juez o Tribunal entienden que los hechos y calificaciones conformadas carecen de 
tipicidad o resulta manifiesta la concurrencia de circunstancias de exención o modificativas 
de la responsabilidad criminal que atenúen la pena.  
Doctrina tan constante que deja desautorizadas alguna desviación de la misma, como la 
que parece haber intentado la aislada  Sentencia nº 1602/1997 de 31 de diciembre  ( RJ 
1997, 9004)   .  
4.- También resulta bastante constante y uniforme la doctrina jurisprudencial sobre las 
consecuencias de la evitación de la audiencia previa, como presupuesto de desvinculación 
del juzgador, cuando ésta conduce a la afirmación de atipicidad de los hechos que 
describieron las partes de conformidad.  
En la  Sentencia nº 549/1996 de 19 de julio  ( RJ 1996, 6070)   establecimos que como 
consecuencia habría de decirse que se ha conculcado el derecho de la parte acusadora a la 
tutela judicial efectiva y a la proscripción de indefensión , que se recoge en el art. 24,1 de 
nuestra Constitución que confiada en la plena aceptación del acusado y defensor en el 
relato acusatorio, se ve después burlada porque el Tribunal de instancia, extralimita datos 
puramente fácticos y aceptados por las partes, sin apoyo probatorio alguno al no haber 
permitido tales pruebas en la inmediación del plenario.  
Y en la  nº 751/1998 de 22 de mayo  ( RJ 1998, 4436)  , también se estableció que: El 
pronunciamiento de la sentencia desviándose de los términos de la conformidad, sin previa 
audiencia a las partes integra una nulidad del art. 240.1 de la  LOPJ  ( RCL 1985, 1578, 2635) 
  , por implicar un defecto de forma en la tramitación, que implica la ausencia de un 
requisito indispensable -la audiencia a las partes- y que determinó indefensión. Y además, 
la falta de audiencia a las partes, supuso en perjuicio de la acusación pública la vulneración 
de su derecho a la tutela judicial efectiva y del prohibitivo de la indefensión, ambos 
contemplados en el apartado 1 del art. 24 de la CE .  
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Como constante es la doctrina -reiterada en las Sentencias citadas- sobre los efectos que 
tales conculcaciones obligan a imponer. Así se afirma que procederá la anulación del Fallo 
de instancia y retrotraer la causa al momento de comisión de la falta, concediéndose a la 
parte acusadora y acusada el trámite de la audiencia omitido por la Sala de instancia, pero 
ya ante un Tribunal distinto del que dictó esta impugnada resolución. Doctrina que se 
reitera en la  Sentencia de esta Sala nº 463/1999 de 22 de marzo  ( RJ 1999, 1602)   .  
Por ello las Sentencias citadas por el Ministerio Fiscal para obviar esa consecuencia resultan 
aisladas por las que acabamos de citar que precedieron a aquéllas, y, desde luego por las 
posteriores que también dejamos citadas. 
La consecuencia de la anulación es solicitada también por las partes acusadoras en sus 
respectivos recursos. Y ello deja sin trascendencia la alegación -ex articulo 240 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial ,- de que el Tribunal en vía de recurso no puede declarar la 
nulidad si no es solicitada. Los motivos que examinamos solicitan dicha anulación.  
La cuestión se suscita en torno a las consecuencias de dicha nulidad. Pero éstas, como en 
general los efectos de los actos procesales, derivan de la ley y no de la voluntad de las 
partes. 
La pretensión de que este Tribunal de Casación dicte la segunda sentencia, como 
consecuencia de la nulidad previamente declarada a instancia de las partes, resulta 
incompatible con la finalidad misma del trámite cuya exclusión devino causa de la nulidad. 
En efecto, el omitido trámite tiene como finalidad que las partes se manifiesten sobre la 
tesis desvinculada que propone el Juzgador. El plural "partes" del artículo 793.3 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal , abarca sin lugar a dudas a la defensa del acusado. Ciertamente el 
nuevo artículo 787.3 establece que el requerimiento se dirige exclusivamente al acusador, 
pero ello ha de ponerse en relación con la previsión de una información al acusado previa a 
su personal manifestación de voluntad e incluso la atribución al juzgador para, pese a ello, 
mandar seguir el procedimiento, si estima que no fue libremente prestada.  
Es verdad que la nueva previsión del artículo 787.7 , por lo demás acorde a la doctrina 
jurisprudencial que precedió a su introducción en la ley (  15/2003  ( RCL 2003, 3008)   ), al 
prohibir un recurso sobre el fondo de la sentencia que acoge fielmente lo conformado, 
parte de una cierta irrevocabilidad. Pero, si cabe predicar la irrevocabilidad cuando el 
procedimiento ha concluido, resultaría excesiva la prohibición cuando la producción 
procesal de la conformidad está todavía en tramitación.  
Ciertamente nuestra Jurisprudencia ha introducido expresiones, generalmente obiter dicta 
de las que podría desprenderse la nota de irrevocabilidad de la conformidad, afirmando 
que la misma es "vinculante" para las partes (  Sentencia nº 778/2006 de 12 de julio  ( RJ 
2006, 4933)   , ratificando la de 1 de marzo de 1988). Particularmente para justificar los 
límites de recurribilidad de la sentencia de conformidad.  
Y se ha justificado esa nota invocando principios como el de la buena fe procesal ( 
 Sentencia nº 931/2007 de 13 de noviembre  ( RJ 2007, 7430)   ) y tachando de deslealtad y 
fraude el cuestionar lo pactado, siquiera en tal caso porque, si lo hace la defensa, impediría 
a la acusación reintroducir determinadas cuestiones que pudieran agravar la situación del 
imputado y de las que renunció, precisamente por la conformidad alcanzada (  Sentencia nº 
938/2008 de 3 de diciembre  ( RJ 2009, 172)   ).  
De manera más discutible se ha invocado a veces el aforisma "pacta sunt servanda" quizás 
más específico de ámbitos del ordenamiento en que los sujetos gozan de una disposición 
del objeto sobre el que recae el acuerdo sin interferencias de otros poderes y fuera de las 
específicas exigencias del principio de legalidad que caracteriza el orden penal.  
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Ahora bien, en otras resoluciones nos hemos cuidado de advertir que la zona de fricción 
con principios esenciales del proceso, en que se sitúa el instituto de la conformidad, 
impone una interpretación que, manteniendo incólumes los derechos de las partes, sea 
más acorde con la garantía de defensa informada del acusado, o con el principio de 
jurisdiccionalidad en el ejercicio del ius puniendi .  
En esa línea cabe citar la Sentencia de esta Sala nº 529/2009 de 5 de junio , en la que 
dijimos: El expediente de la conformidad con los hechos y con la pena, está adquiriendo de 
manera progresiva cierto estatuto de normalidad en la legislación y en la jurisprudencia. 
Pero trastoca profundamente la naturaleza del momento jurisdiccional: al hacer disponible 
la pretensión punitiva; y por abrir la puerta a asentimientos meramente adhesivos 
fundados en razones pragmáticas, de pura oportunidad, y a ejercicios poco rigurosos del 
derecho de defensa, a costa, sobre todo, de imputados de escasa capacidad económica, 
principales beneficiarios del sistema. Además, favorece aplicaciones rutinarias de esa 
opción, a impulsos de un simple eficientismo procesal; y puede contribuir activamente a la 
degradación del papel del juez, que, de decisor autónomo con base en la prueba, pasa a ser 
simple notario , encargado de dar fe de un acuerdo negocial con antecedentes 
exclusivamente sumariales como presupuesto. Y cuya fundamentación resulta por 
completo elidida, como lo demuestra el inexpresivo tenor literal del acta de tal clase de 
juicios , en la que salvo la expresión ritual del término sacramental de "conformidad", todo 
queda sobreentendido y, por tanto, inmotivado e infiscalizable. Una inexpresividad y 
opacidad, éstas, que suelen transmitirse mecánicamente a la sentencia. Con todo, el propio 
legislador, aun decidido a favorecer esa problemática vía, impone al tribunal el deber de 
verificar que la calificación aceptada es correcta y la pena procedente (art. 787,2 Lecrim). 
Un deber del que en este caso hizo uso el tribunal.  
Sospecha más radicalmente expuesta en la  Sentencia nº 606/2007 de 1 de junio  ( RJ 2007, 
5637)   en que llegamos a proclamar que : Tal como está redactado, el artículo 787 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal consagra la renuncia y disponibilidad de derechos tan 
fundamentales como el de defensa, el derecho a la prueba y, en definitiva, el derecho al 
debido proceso.  
No cabe desconocer que es en esa línea en la que se inserta la nueva configuración de la 
conformidad al conferir más amplias facultades al Juzgador para controlar la corrección de 
la misma. 
Desde luego la audiencia ex artículo 793.3 Ley de Enjuiciamiento Criminal , en la anterior 
redacción, también puede suponer, como garantía de su derecho a la tutela judicial, la 
posibilidad de que, no obstante la conformidad, pueda solicitar la acusación la práctica de 
la prueba que estime necesaria. Lo que en la actual redacción del artículo 787 será 
innecesario, pues bastará que no se rectifique la calificación concordada para que el 
Juzgador discrepante ordene de oficio la continuación del juicio. Por lo demás como única 
vía para poder mantener su desvinculación.  
Por todo ello resulta evidente que si, tal como interesan las acusaciones, procediéramos a 
dictar segunda sentencia sin conferirles a la acusación y a la defensa del acusado esa opción 
de rectificación o solicitud de prueba, estaríamos reiterando nosotros el mismo desvarío 
legal que acabamos de reprochar al Tribunal de la instancia.  
La incoherencia sería tanto más violenta cuanto que, precisamente, aquella defensa ha 
solicitado en este recurso la confirmación de la declaración de atipicidad que sentenció el 
Tribunal de la instancia. 
Por todo lo anterior procede estimar la pretensión de nulidad, por vulneración del derecho 
a la tutela judicial efectiva, pero con la consecuencia de ordenar la reposición de las 
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actuaciones al trámite de audiencia preceptiva de las partes a que se refiere el artículo 
793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su redacción vigente al tiempo de incoarse el 
procedimiento de que trae este recurso, debiendo conocer desde dicha reposición el 
Tribunal de instancia con composición diversa de la que dictó la sentencia que casamos y 
anulamos.  
SEXTO 
En cuanto al recurso presentado por la responsable civil MG, la protesta se centra en que la 
sentencia condena por hechos constitutivos de apropiación indebida cuando en las 
acusaciones, en aquellas que las partes se mostraron conformes en lo penal, el hecho 
determinante de su responsabilidad civil era calificado de estafa.  
La queja, sin embargo, no evidencia que lo denunciado sea origen de una verdadera 
indefensión. Lo relevante es que la diversidad de calificación jurídica de los mismos hechos 
no causa indefensión pues la razón de deber de la recurrente no es tributaria de esa 
calificación. 
Es verdad que, como hemos dejado expuesto, en esos hechos la sentencia recurrida 
introduce una matización -al excluir que las entregas de dinero por los perjudicados 
tuvieran por causa un engaño antecedente y bastante- que, sin que entremos ahora a 
examinar tal aspecto pudiera incidir en la consideración de la razón de responder 
civilmente esta recurrente. 
Solamente en la medida en que la suerte que corra la descripción del hecho imputado, por 
razón de la anulación que declaramos, pueda incidir en la razón de deber de esta 
recurrente, procede la parcial estimación de este recurso. 
  
774 
 
BLOQUE XV. TERMINACIÓN NORMAL DEL PROCESO: LA 
SENTENCIA. COSTAS Y GASTOS DEL PROCESO PENAL. LOS 
RECURSOS (A. BERNARDO, B. SÁNCHEZ, M. CEDEÑO Y M. 
AGUILERA) 
XV. A) PRESUNCIÓN DE INOCENCIA E IN DUBIO PRO REO 
1. Presunción de inocencia e in dubio pro reo: similitudes y diferencias 
[STS (Sala de lo penal, Sección 1ª), núm. 1425/2005, de  5 de 
diciembre].  
ROJ 7485/2005() 
-Supuesto de hecho:  
El mérito de esta resolución  radica en deslindar los ámbitos en que opera la presunción de 
inocencia y el principio in dubio pro reo, sosteniéndose a este respecto que mientras  
presunción de inocencia se desenvuelve en el marco de la carga probatoria y supone que 
no es el acusado a quien corresponde demostrar que es inocente, el principio in dubio pro 
reo solo entre en juego cuando practicada la prueba, ésta no ha desvirtuado la presunción 
de inocencia.  
-Temas que se abordan: 
Presunción de inocencia y principio in dubio pro reo. 
-Texto: 
PRIMERO  
El motivo primero por infracción de precepto constitucional al amparo del art. 5.4  LOPJ  ( 
RCL 1985, 1578, 2635)   por entender que la sentencia de instancia vulnera el principio de 
presunción de inocencia, contemplado en el art. 24  CE  ( RCL 1978, 2836)   por cuanto del 
material probatorio actuante no se ha resuelto conforme al principio in dubio pro reo, 
haciendo caso omiso a las declaraciones de los imputados, a la documental intervenida en 
la causa y a los testigos propuestos por la parte.  
El motivo no puede ser estimado. 
Es doctrina reiterada de esta Sala (por todas las recientes  S. 1312/2005 de 7.11  [ RJ 2005, 
7529]  ), siendo la Constitución norma jurídica suprema de aplicación directa e inmediata 
(máxime en materia de derechos y garantías fundamentales) obliga a los distintos órganos 
de jurisdicción ordinaria a reinterpretar, conforme al principio de constitucionalidad de las 
normas jurídicas, los preceptos que afecten o pueden afectar a la tutela judicial efectiva del 
derecho constitucional a la presunción de inocencia, de modo que aquellos preceptos 
resulten compatibles con aquella Super Ley, por tanto, atendiendo el derecho 
constitucional a la presunción de inocencia presente en el art. 24.2 CE, se impone 
reinterpretar el «dogma» de la libre valoración con las pautas ofrecidas por el Tribunal 
Constitucional, singularmente en la ya histórica  sentencia de 28.7.81  ( RTC 1981, 31)  , 
complementada en la de  26.7.82  ( RTC 1982, 55) , lo que en definitiva, impone un modelo 
constitucional de valoración de la prueba e implica que para que se dí un Fallo 
condenatorio es preciso deslindar como fases perfectamente diferenciadas dentro del 
proceso de análisis de las diligencias, las dos siguientes:  
1ª) Una primera de carácter objetivo que podría calificar de constatación de existencia o no 
de verdaderas pruebas, fase en la que a su vez habría que diferenciar dos operaciones 
distintas: 
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a) precisar si en la realización de las diligencias probatorias se han adoptado y observado las 
garantías procesales básicas; y 
b) precisar si, además, tales diligencias probatorias suponen o aportan objetivamente 
elementos incriminatorios o de cargo. 
2ª) Una segunda fase de carácter predominante subjetivo, para la que habría que reservar 
«strictu sensu» la denominación usual de «valoración del resultado o contenido integral de 
la prueba», ponderado en conciencia los diversos elementos probatorios, en base a los 
cuales se forma libremente la conciencia del Tribunal. 
En la primera fase operaria la presunción de inocencia, en la segunda el principio «in dubio 
pro reo». Así, la presunción de inocencia se desenvuelve en el marco de la carga probatoria 
y supone (ver  STC 31 mayo 1985  [ RTC 1985, 70]  ) que no es el acusado a quien 
corresponde demostrar que es inocente frente a la acusación que contra él se formula, sino 
que es a quien la mantiene a quien compete acreditar la imputación mediante las 
correspondientes pruebas, practicadas con validez jurídica y que puedan objetivamente 
reputarse como pruebas de cargo, y por su parte, el principio «in dubio pro reo», 
presuponiendo la previa existencia de la presunción de inocencia, se desenvuelve en el 
campo de la estricta valoración de las pruebas, es decir, de la apreciación de la eficacia 
demostrativa por el Tribunal a quien compete su valoración en conciencia para formar su 
convicción sobre la verdad de los hechos (art. 741 LECrim). La importancia de esta 
distinción es fundamental en la práctica dado que al juzgador de instancia compete realizar 
en toda su extensión el íntegro proceso de análisis de las diligencias probatorias practicadas 
comprensivo, por tanto, de las dos fases indicadas. De igual manera estimamos obvio 
afirmar que compete al Tribunal de la apelación, Tribunal Supremo y Tribunal 
Constitucional, concretar si en las resoluciones judiciales impugnadas se ha realizado 
escrupulosamente el análisis o examen que aquella primera fase «objetiva» impone, y en 
caso negativo es de su propia incumbencia el corregir los posibles errores judiciales que se 
hayan cometido, con las diversas consecuencias jurídicas inherentes en una y otra forma de 
control. Ello es aplicación ineludible del derecho constitucional a la presunción de 
inocencia, como asimismo el escrupuloso respeto por el Juzgador de instancia de tal 
principio, debe llevar a éste, cuando de tal examen resultare la inexistencia de «pruebas de 
cargo» obtenidas con las garantías procesales, a la libre absolución del acusado. No hacerlo 
así sería un «error judicial» revisable por las vías indicadas. Sin embargo, respecto de la 
segunda fase, dentro de lo que hemos calificado como predominantemente subjetiva, en la 
que el Juez de instancia valora el resultado de la prueba, ponderando en conciencia los 
distintos elementos probatorios presentes en las actuaciones y formando ya en base a tales 
datos objetivos libremente su convicción, con la importante precisión de que también en 
esta segunda fase sigue operando, respecto del juzgador de instancia, el derecho 
constitucional analizado, pero ahora ya con la clásica formulación de «in dubio pro reo».  
En este sentido habrá que señalar que dicho principio es una condición o exigencia 
subjetiva del convencimiento del órgano judicial en la valoración de la prueba inculpatoria 
existente aportada al proceso (  STC 44/89  [ RTC 1989, 44]  ) de forma que si no es plena la 
convicción judicial se impone el fallo absolutorio.  
Por tanto debe distinguirse el principio «in dubio pro reo» de la presunción de inocencia. 
Esta supone el derecho constitucional imperativo de carácter público, que ampara al 
acusado cuando no existe actividad probatoria en su contra y aquel es un criterio 
interpretativo, tanto en la norma como de la resultancia procesal a aplicar en la función 
valorativa, o lo que es lo mismo, si a pesar de toda la actividad probatoria, no le es dable al 
Tribunal subsumir los hechos acaecidos en el precepto, no queda convencido de la 
concurrencia de los presupuestos negativos y positivos del juicio de imputación el proceso 
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penal debe concluirse, por razones de seguridad jurídica, con una declaración negativa de 
culpabilidad, al ser menos gravoso a las estructuras sociales de una país la libertad de cargo 
de un culpable que la condena de un inocente (  STS 20.3.91  [ RJ 1991, 2314]  ).  
Es decir, que la significación del principio «in dubio pro reo» en conexión con la presunción 
de inocencia equivale a una norma de interpretación dirigida al sentenciador que debe 
tener en cuenta al ponderar todo el material probatorio y tiene naturaleza procesal (  SSTS 
15.5.93  [ RJ 1993, 4145]   y  30.10.95  [ RJ 1995, 7695]  ) por lo que resultará vulnerado 
cuando el Tribunal determine la culpabilidad del acusado reconociendo las dudas sobre la 
autoría del mismo o sobre la concurrencia de los elementos objetivos del delito, pero no 
resulta aplicable cuando el órgano jurisdiccional en uso de las facultades otorgadas por el 
art. 741 LECrim, llega a unas conclusiones, merced a la apreciación en conciencia de una 
bagaje probatorio de cargo conducente a afirmaciones incriminatorias llevadas a la 
resolución. Como precisa la  STS 27.4.98  ( RJ 1998, 3817)   el principio «in dubio pro reo», 
no tiene un valor orientativo en la valoración de la prueba, sino que envuelve un mandato: 
el no afirmar hecho alguno que pueda dar lugar a un pronunciamiento de culpabilidad si se 
abrigan dudas sobre su certeza, mediante la apreciación racional de una prueba en sentido 
incriminatorio, constitucionalmente cierta y celebrada en condiciones de oralidad, 
publicidad, contradicción e inmediación, esto es, en las condiciones de un proceso justo.  
En definitiva, a pesar de la íntima relación que guardan el derecho de presunción de 
inocencia y el principio in dubio pro reo, y aunque uno y otro sean manifestación de un 
genérico favor rei, existe una diferencia sustancial entre ambos, de modo que su alcance no 
puede ser confundido. El principio in dubio pro reo solo entre en juego cuando practicada la 
prueba, ésta no ha desvirtuado la presunción de inocencia. 
Dicho en otros términos, la aplicación de dicho principio se excluye cuando el órgano 
judicial no ha tenido dudas sobre el carácter incriminatorio de las pruebas practicadas ( 
 SSTS 1.3.93  [ RJ 1993, 1875]  ,  15.12.2000  [ RJ 2001, 762]  ,  20.3.2002  [ RJ 2002, 4935]  , 
 15.11.2002  [ RJ 2003, 18]  ,  25.4.2003  [ RJ 2003, 5247]  ). Por ello no puede equipararse la 
duda externamente derivada de existir dos versiones contrapuestas –como ocurre en casi 
todos los procesos de cualquier índole– a la que nazca en el ánimo del Juez, cuando oídas 
por el directamente las personas que, respectivamente, las sostienen, llega la hora de 
acoger una u otra, ya que solo y exclusivamente en ese momento decisivo debe atenderse 
al principio pro reo, inoperante cuando el Juez ha quedado convencido de la mayor 
veracidad de una de las versiones, es decir, que a través del examen en que se constata esa 
situación de versiones contradictorias tan frecuente en el proceso penal, el Juez puede 
perfectamente valorar la prueba, esto es, graduar la credibilidad de los testimonios que 
ante él se viertan y correlacionar toda la prueba, sentando la culpabilidad de los 
denunciados cual acontece en el caso que nos ocupa.  
Y en cuanto a la presunción de inocencia, la doctrina de esta Sala en orden a su vulneración, 
precisa,  STS 16.4.2003  ( RJ 2003, 4381)  , que se debe comprobar si hay prueba en sentido 
material (prueba personal o real); si esta pruebas son de contenido incriminatorio; si ha 
sido constitucionalmente obtenida, esto es si accedió lícitamente al juicio oral; si ha sido 
practicada con regularidad procesal; si es suficiente para enervar la presunción de 
inocencia; y finalmente, si ha sido racionalmente valorada por el Tribunal sancionador: Mas 
allá no se extiende nuestro control cuando de vulneración de presunción de inocencia se 
trata. El intento de que esta Sala vuelva a valorar la prueba personal al margen del principio 
de inmediación está condenado al fracaso (  28.2.2003  [ RJ 2003, 2812]  ).  
Por ello, el derecho a la presunción de inocencia alcanza sólo a la total carencia de prueba y 
no a aquellos casos en los que en los autos se halle reflejado un mínimo de actividad 
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probatoria de cargo, razonablemente suficiente y producida en el juicio oral con las sabidas 
garantías procesales (  STS 26.9.2003  [ RJ 2003, 6464]  ).  
El recurso de casación no es un remedio valorativo de la prueba practicada en el juicio oral, 
conforme a los principios que rigen este acto procesal (oralidad, publicidad, inmediación, 
contradicción e igualdad de armas) sino que, cuando se alega, como es el caso, la 
vulneración de la presunción de inocencia, el Tribunal casacional únicamente debe verificar 
los controles anteriores, pero no puede efectuar una nueva valoración de la prueba al 
faltarse el fundamental requisito de la inmediación procesal, pieza clave del sistema 
valorativo, que supone la apreciación de la prueba de carácter personal que se desarrolla 
en el plenario. Únicamente el vacío probatorio o la falta de racionalidad en dicho proceso 
valorativo, puede tener trascendencia casacional. 
Es decir que el juicio sobre la prueba producida en el juicio oral es sólo revisable en 
casación en lo que concierne a su estructura racional, es decir, en lo que respecta a la 
observación por parte del Tribunal de los hechos de las reglas de la lógica, los principios de 
experiencia y los conocimientos científicos. Por el contrario constituye doctrinas de esta 
Sala que son ajenos al objeto de la casación aquellos aspectos del juicio que dependen 
substancialmente de la inmediación; o sea de la percepción directa de las declaraciones 
prestadas en presencia del Tribunal de instancia. 
SEGUNDO 
Pues bien, en el caso sometido a nuestra versión, la sentencia de instancia en el epígrafe 
correspondiente a la justificación probatoria en el apartado primero, enumera la pluralidad 
de medios probatorios que reúnen las condiciones constitucionales de utilidad acreditativa, 
distinguiendo entre los medios primarios de reconstrucción, como son las declaraciones de 
Sra. Celestina, de nacionalidad ecuatoriana, Elvira de nacionalidad venezolana, y Isabel de 
nacionalidad colombiana, cuyo testimonio accedió al plenario mediante la lectura de las 
prestadas en fase sumarial; las testificales de los agentes de la Guardia Civil que practicaron 
el registro en el local donde se desarrollaron los hechos nucleares, tantos los relativos al 
ejercicio de la prostitución coactiva como los referentes a las conductas privativas de 
libertad; la declaración del testigo Don. Luis Antonio, que presenció el episodio de huida del 
local de la Sra. Elvira en compañía de la Sra. Celestina ocurrido el 20.199; las declaraciones 
de los Sres. Luis Pablo y Benjamín que, igualmente, presenciaron como dos mujeres huían 
del local Lili II en esa misma fecha, y la declaración del Sr. Jon –testigo de la defensa– 
persona que afirmó en el plenario, como acompañó desde Ecuador a varias señoras al local 
regentado por el inculpado. Íñigo, con la explícita finalidad de que ejercieron la prostitución 
en el mismo, y la prueba indirecta o de segundo grado, constituida por la documental 
hallada en las dependencias del local en la que se hacen constar cantidades de dinero al 
lado de nombres de mujeres, pasaportes encontrados en el despacho de Íñigo, billetes de 
avión a nombres de mujeres de nacionalidad extranjera, faxes de comunicación solicitando 
material como preservativos y sábanas de papel, planos de carreteras de países del Este y 
documentos acreditativos de contactos con personas residentes en países iberoamericanos, 
en particular de Colombia; para a continuación, en los apartados segundo y tercero, 
analizar de forma especifica e individualizada cada medio probatorio, razonando por qué de 
los mismos se desprende la comisión de tres delitos de proxenetismo coactivo del art. 188.1 
 CP  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)   en concurso medial con dos delitos de detención 
ilegal del art. 161.1 y 3 CP y un delito de detención ilegal del art. 163.1 CP.  
Consecuentemente ha existido material probatorio de cargo obtenido conforme a las 
normas constitucionales y procesales y aportado al juicio oral de forma lícita, suficientes 
para desvirtuar la presunción de inocencia, que, como ya hemos indicado, no debe 
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confundirse con la valoración en conciencia de la prueba practicada que compete al 
Tribunal de instancia conforme lo preceptuado en el art. 741  LECrim  ( LEG 1882, 16).  
 
XV. B) MOTIVACIÓN Y EXHAUSTIVIDAD DE SENTENCIAS PENALES 
1. Exhaustividad y motivación de la sentencia penal [STC (Sala 2ª), 
núm. 184/2013, de 4 de noviembre].  
BOE  núm. 290, de 4 de diciembre de 2013() 
-Supuesto de hecho:  
La Sentencia frente a la que se pidió el amparo del Tribunal Constitucional fue dictada en 
grado de apelación por la Audiencia Provincial de Barcelona. Esta resolución omitió 
pronunciarse sobre uno de los motivos en que se fundó el apelante para pedir la revocación 
de la sentencia dictada en la instancia y lograr su absolución, esgrimiendo en este sentido la 
doctrina del propio TC, según la cual resulta contrario a un proceso con todas las garantías 
que un órgano judicial, conociendo a través de recurso, condene a quien había sido 
absuelto en la instancia o empeore su situación como consecuencia de una nueva fijación 
de los hechos probados. El TC estima el amparo al entender que el tribunal ad quem 
interpretó incorrectamente su doctrina, incurriendo por ello en un déficit de motivación 
aducido y de incongruencia con las pretensiones del recurrente. 
-Temas que se abordan: 
Exhaustividad y motivación de la sentencia penal. Valoración de la prueba en segunda 
instancia. Derecho a un recurso efectivo y a la segunda instancia penal. 
-Texto: 
CUARTO 
El suplico del recurso de apelación del recurrente de amparo solicitaba al órgano judicial 
que anulara y revocara la Sentencia del Juzgado de Instrucción núm. 2 de Rubí, de 29 de 
enero de 2010, declarando su absolución con todos los pronunciamientos favorables y la 
condena de la Sra. G. , como autora material de una falta de imprudencia con resultado de 
lesiones del art. 621.4 del  Código penal  (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) . 
A tal fin articulaba diversos motivos: i) Impugnaba la declaración de hechos probados, pues 
a su juicio el juzgador a quo vulneró el art. 24.1  CE  (RCL 1978, 2836)  (primer motivo del 
recurso), denunciando, en concreto, inexactitud e imprecisión en el relato histórico a la 
vista de la grabación del segundo accidente, prueba que consideraba de máxima 
importancia para valorar la conducta desplegada por la Sra. G. en la segunda colisión. 
Centrado en ese segundo impacto, ponía de manifiesto la omisión de hechos debidamente 
probados y la inclusión en el relato de expresiones que predeterminaban el juicio de valor 
sobre las responsabilidades, y que por ello debían omitirse, entre las que citaba también 
una referencia al primer accidente, en concreto la que afirma que «(e)l turismo tracto-
camión marca Renault, circulaba por el carril central de la autopista cuando inició la 
maniobra de cambio de carril a la derecha sin percatarse de la existencia del vehículo marca 
Peugeot con lo que se produce un rozamiento negativo entre ambos vehículos que provoca 
que el Sr. T. pierda el control de su vehículo», lo que anticiparía de manera indebida -decía- 
un juicio de valor sobre la culpabilidad del Sr. C. en el primer accidente; ii) el motivo 
segundo defendía la falta de responsabilidad del ahora recurrente en la producción del 
primer accidente, oponiéndose a la valoración de la juzgadora de instancia, que estima 
motivada por la defectuosa determinación de los hechos probados. Sostenía la ineficacia 
del atestado como prueba de cargo, y que la primera colisión se debió a una errónea 
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maniobra de cambio de carril por parte del Sr. T. , que provocó el roce y posterior pérdida 
de control de éste. A ese propósito aludía a la falta de huellas de frenada y de restos de 
líquidos en carril derecho, habiéndolas en cambio en el carril central; al cambio de versión 
del Sr. T. en el juicio respecto a la que obra en el atestado; a los daños producidos en el 
camión (laterales, no en la parte frontal de la cabeza); a la trayectoria tomada por el 
turismo tras la colisión, etc. Esto es, defendía la existencia de numerosos indicios que 
evidenciaban que el primer accidente pudo haberse producido por una errónea maniobra 
de cambio de carril por parte del Sr. T. , sin que concurra entonces prueba de cargo de la 
culpabilidad del Sr. C. ; iii) el último motivo del recurso denunciaba la incorrecta 
interpretación del nexo causal en la determinación de la imprudencia penal del recurrente 
de amparo, por aplicación de la anacrónica figura versari in re illicita , ya que a su juicio la 
primera colisión era atípica, de suerte que se habría producido una vulneración del 
principio de legalidad penal del art. 25.1 CE. Insistía el Sr. C. en este punto, no obstante, en 
que no fue el causante del primer accidente y en que, en todo caso, su acción es atípica ya 
que no se materializó en un resultado lesivo previsto y penado por nuestro sistema penal. 
Solicitaba en su recurso, de forma alternativa o subsidiaria a la admisión de la prueba 
consistente en el visionado íntegro de la grabación del accidente, la celebración de vista 
con citación de todas las partes. 
Con anterioridad, transcribimos la respuesta dada por la Sección Quinta de la Audiencia 
Provincial de Barcelona al recurso de apelación del recurrente en amparo. En esencia, 
respecto de la petición de condena a la Sra. G. , razona que no le era exigible un 
comportamiento diferente al que llevó a cabo. Declara además, respondiendo al resto de 
los motivos del recurso y por tanto a la petición de absolución del demandante de amparo, 
que a tenor de lo sentado por la  STC 167/2002, de 18 de septiembre  (RTC 2002, 167) , 
reiterada en numerosas Sentencias posteriores, no podía corregir la valoración efectuada 
en instancia, dado que «no ha tenido ocasión de realizar, bajo los principios de publicidad, 
inmediación y contradicción, la prueba pericial y testifical que el recurrente afirma haber 
sido erróneamente valorada (por ejemplo los datos referentes al primer accidente o el 
hecho de haberse producido o no un deslumbramiento de la conductora) lo que nos impide 
corregir la valoración efectuada por aquel, so pena de incurrir en vulneración de derechos 
fundamentales». 
QUINTO 
Así encuadrado el debate, y vista la respuesta judicial impugnada, no podemos sino 
compartir el criterio que defiende el Ministerio Fiscal. En efecto, la Sentencia de apelación, 
según se advierte en la transcripción más atrás realizada, examinó la petición de condena 
de la Sra. G. , analizando la prueba objetiva a la que se alude en la demanda de amparo 
(vídeo con la grabación del segundo accidente, aportado por el Servei Català de Trànsit), a 
partir de la cual descartó que se obtuvieran las conclusiones que se pretendían en el 
recurso de apelación y, en concreto, que la Sra. G. tuviera responsabilidad en la segunda 
colisión. No existe, desde esta perspectiva, por lo tanto, la incongruencia denunciada. 
Tampoco puede prosperar dicha queja desde el prisma de la legalidad penal, observada en 
este momento en un enfoque de congruencia, ya que su planteamiento (ruptura del nexo 
causal) recibió igualmente respuesta cuando se negó, siquiera implícitamente, la 
desvinculación de los siniestros, y se declaró expresamente, en todo caso, la 
responsabilidad del recurrente en el primero de ellos, que se estima desencadenante de los 
hechos sucesivos. 
Sin embargo, el epígrafe A) de la segunda alegación del recurso de apelación (la que hemos 
identificado como segundo motivo del recurso), referente a la falta de responsabilidad del 
Sr. C. en la producción del primer accidente y que se encuentra conectada con el derecho a 
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la presunción de inocencia, no fue enjuiciada de manera autónoma, oponiendo el Tribunal 
para justificarlo la doctrina que establecimos en la  STC 167/2002, de 18 de septiembre  
(RTC 2002, 167) . La Audiencia Provincial de Barcelona, en suma, no sólo no abordó esa 
pretensión decisiva; antes bien, consideró que, al quedar incididas pruebas personales, no 
podía proceder a su análisis sin publicidad, inmediación y contradicción, de conformidad 
con lo que dispuso aquel pronunciamiento constitucional. 
SEXTO 
Ese modo de razonar no puede compartirse. La  STC 167/2002, de 18 de septiembre  (RTC 
2002, 167) , que invoca la Sentencia recurrida, como recordara el Pleno de este Tribunal en 
la  STC 88/2013, de 11 de abril  (RTC 2013, 88) , se ocupó del alcance de las garantías 
constitucionales para quien resulta condenado en la segunda instancia, tras revisar una 
previa absolución, inspirándose en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
(entre otras,  SSTEDH de 26 de mayo de 1988  [TEDH 1988, 10] , caso Ekbatani c. Suecia , o 
de  27 de junio de 2000  [TEDH 2000, 145] , caso Constantinescu c. Rumania ). Según esa 
doctrina, el respeto a los principios de publicidad, inmediación y contradicción, que forman 
parte del contenido del derecho a un proceso con todas las garantías (art. 24.2  CE  [RCL 
1978, 2836] ), impone inexorablemente que toda condena articulada sobre pruebas 
personales se fundamente en una actividad probatoria que el órgano judicial haya 
examinado directa y personalmente en un debate público, en el que se respete la 
posibilidad de contradicción. 
A partir de ello, se ha consolidado una doctrina constitucional, reiterada en numerosas 
resoluciones (entre las últimas,  SSTC 126/2012, de 18 de junio  [RTC 2012, 126] , FJ 2; 
 22/2013, de 31 de enero  [RTC 2013, 22] , FJ 4; o  43/2013, de 25 de febrero  [RTC 2013, 
43] , FJ 5), según la cual resulta contrario a un proceso con todas las garantías que un 
órgano judicial, conociendo a través de recurso, condene a quien había sido absuelto en la 
instancia o empeore su situación como consecuencia de una nueva fijación de los hechos 
probados que encuentre su origen en la reconsideración de pruebas cuya correcta y 
adecuada apreciación exija necesariamente que se practiquen en presencia del órgano 
judicial que las valora -como es el caso de las declaraciones de testigos, peritos y acusados 
(así, entre otras,  SSTC 197/2002, de 28 de octubre  [RTC 2002, 197] , FJ 4, o  1/2010, de 11 
de enero  [RTC 2010, 1] , FJ 3)-, sin haber celebrado una vista pública en que se haya 
desarrollado con todas las garantías dicha actividad probatoria. 
En aplicación de esta doctrina constitucional se han sentado diversos criterios y garantías, 
que no será preciso reiterar ahora por no estar comprometidos en el presente caso, 
bastando la remisión a los pronunciamientos del Pleno citados, señaladamente a la  STC 
88/2013, de 11 de abril  (RTC 2013, 88) , que realiza un recorrido por nuestra jurisprudencia 
y aclara el encuadramiento constitucional de las exigencias de inmediación y contradicción 
en la valoración de pruebas personales, así como del derecho del acusado absuelto de 
ofrecer su testimonio personal sobre los hechos enjuiciados en los supuestos en los que 
sostiene que no ha cometido el hecho delictivo que se le imputa o que no cabe interpretar 
su conducta con la intención o ánimo de cometer el hecho delictivo, englobando todo ello 
dentro del derecho a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE), pero en su 
proyección frente a condenas en segunda instancia. 
En ese sentido, esto es, insistiendo en la identificación de quién es sujeto de la tutela, 
procede recordar lo que dijimos en la  STC 201/2012, de 12 de noviembre  (RTC 2012, 201) , 
FJ 4: 
«De la doctrina expuesta se deriva que, si bien en casos excepcionales y en aras a la máxima 
irradiación de las garantías constitucionales, podría resultar procedente, a partir de una 
interpretación conforme a la Constitución de la regulación legal del recurso de apelación, 
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celebrar vista oral en segunda instancia con asistencia del acusado o, eventualmente, de 
otros testigos cuyo testimonio resulte imprescindible para asegurar la debida práctica 
contradictoria de pruebas admitidas con arreglo al artículo 790.3 de la Ley de 
enjuiciamiento criminal (LECrim), la doctrina constitucional no exige o alienta la repetición 
del juicio ante el órgano ad quem cuando se pretenda revisar una absolución, pudiendo 
éste, en el ejercicio de la potestad que le otorga el art. 117.3 CE y a partir de una 
interpretación no arbitraria de la regulación legal del recurso de apelación, confirmar la 
absolución sin citar a quienes hubieran declarado en primera instancia. En definitiva, lo 
único que la Constitución proscribe es la revocación de una absolución -o, en general, una 
revisión in peius de la decisión de primera instancia- sin respeto a las garantías de 
inmediación y defensa contradictoria.» 
SÉPTIMO 
La propia  Sentencia de apelación recurrida, de 10 de mayo de 2011  (JUR 2011, 269313) , 
sitúa en ese escenario de absolución inicial la doctrina constitucional que invoca, cuando la 
reproduce parcialmente. 
Olvida sin embargo que, frente a esa tipología de casos, en el presente asunto el apelante 
solicitaba en aquel motivo del recurso su propia absolución, y que nuestra jurisprudencia 
no veda, como se ha visto, dicha valoración probatoria cuando se trata de Sentencias 
condenatorias en primera instancia, aunque tampoco la previa celebración de vista si el 
órgano judicial lo considera necesario para responder con todas las garantías a la 
pretensión formulada. Así lo pedía el apelante en el tercer otrosí digo de su recurso. 
Lo único que no puede admitirse es la invocación la  STC 167/2002, de 18 de septiembre  
(RTC 2002, 167) , para negar el derecho al recurso frente a la condena penal impuesta en 
primera instancia. Precisamente en esa misma Sentencia el Pleno del Tribunal dispuso que 
el recurso de apelación en el procedimiento penal abreviado, tal y como aparece 
configurado en nuestro ordenamiento, otorga plenas facultades o plena jurisdicción al 
Tribunal ad quem para resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o de 
Derecho. Su carácter, reiteradamente proclamado por este Tribunal, de novum iudicium , 
con el llamado efecto devolutivo, conlleva que el Juzgador ad quem asuma la plena 
jurisdicción sobre el caso, en idéntica situación que el Juez a quo , no solo por lo que 
respecta a la subsunción de los hechos en la norma, sino también para la determinación de 
tales hechos a través de la valoración de la prueba, pudiendo revisar y corregir la 
ponderación llevada a cabo por el Juez a quo . 
Esto así, que en el ejercicio de las facultades que la Ley de enjuiciamiento criminal otorga al 
Tribunal ad quem deban respetarse en todo caso las garantías constitucionales establecidas 
en el art. 24.2  CE  (RCL 1978, 2836) , antes enunciadas, con celebración si es menester de 
vista en apelación, no puede argüirse para impedir en casos como el actual, de condena en 
primera instancia, el derecho a la revisión del fallo condenatorio y la pena por un Tribunal 
superior, esto es, el derecho a un recurso efectivo y a la segunda instancia penal. Es, por lo 
demás, el derecho consagrado en el art. 14.5 del  Pacto internacional de derechos civiles y 
políticos  (RCL 1977, 893)  y en el art. 2 del Protocolo 7 del Convenio europeo para la 
protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (ratificado por 
España el  28 de agosto de 2009  [RCL 2009, 1959] , «Boletín Oficial del Estado» de 15 de 
octubre de 2009) y que forma parte de las garantías del proceso justo consagradas en el 
art. 24.2 CE (por todas,  SSTC 42/1982, de 5 de julio  [RTC 1982, 42] , FJ 3;  76/1982, de 14 
de diciembre  [RTC 1982, 76] , FJ 5;  70/2002, de 3 de abril  [RTC 2002, 70] , FJ 7; y 
 116/2006, de 24 de abril  [RTC 2006, 116] , FJ 5), pues toda persona declarada culpable de 
un delito tiene derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean 
sometidos a un Tribunal superior y a que un Tribunal superior controle la corrección del 
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juicio realizado en primera instancia, revisando la correcta aplicación de las reglas que han 
permitido la declaración de culpabilidad y la imposición de la pena en el caso concreto 
( SSTC 70/2002, de 3 de abril  [RTC 2002, 70] , FJ 7;  105/2003, de 2 de junio  [RTC 2003, 
105] , FJ 2; y  136/2006, de 8 de mayo  [RTC 2006, 136] , FJ 3). 
De acuerdo con la descrita configuración del recurso de apelación, y en garantía del 
derecho a la revisión del fallo condenatorio, la Audiencia Provincial debía conocer en el 
caso ahora considerado tanto de las cuestiones de hecho como de Derecho, y pronunciarse 
en concreto sobre la culpabilidad o inocencia del demandante de amparo en la primera 
colisión, que forma parte de esa premisa fijada en la sentencia de instancia al determinar su 
responsabilidad penal. Negarse a ello, como ocurrió sobre la base de una errónea 
apreciación de la doctrina de nuestra  STC 167/2002  (RTC 2002, 167) , no solo revela el 
déficit de motivación aducido y de incongruencia con sus pretensiones, sino, como 
consecuencia, la vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE), 
por privarse al recurrente de su derecho a la revisión de la sentencia condenatoria. 
Todo lo cual conduce al otorgamiento del amparo y a la anulación de la Sentencia de 
apelación impugnada, así como de la providencia de 21 de junio de 2011 que rechazó el 
incidente de nulidad de actuaciones articulado contra la misma, con el alcance que recoge 
el Fallo de la presente resolución. 
 
2. Deber de claridad en el relato de hechos probados y exhaustividad 
de la sentencia: doctrina general [STS (Sala 2ª) núm. 42/2014, de 5 de 
febrero] 
Roj: STS 236/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
Romualdo, Edelmiro y Conrado fueron condenados por la AP Barcelona como autores de delito 
de estafa –el primero, con el carácter de delito continuado– del que fueron víctimas Eulalia y 
Arsenio. A la primera le vendieron una opción de compra sobre un inmueble haciéndole creer 
que el crédito hipotecario pendiente de amortización era muy inferior (en un 70 %) al real; al 
segundo, que era amigo de Eulalia, le ofrecieron el descuento de un pagaré (sustraído a su 
titular) al que revistieron de aparente legalidad y garantías mediante un reconocimiento de 
deuda y la constitución de una hipoteca, tercera en su orden, sobre un inmueble, haciéndole 
creer que las dos cargas hipotecarias preexistentes eran también muy inferiores (en un 50 %) a 
las reales. La redacción concreta de los hechos probados se contiene en los dos primeros 
antecedentes de la sentencia, que se reproducen literalmente en el extracto de la sentencia. 
En casación, Edelmiro alega –entre otros motivos- quebrantamiento de forma por no 
expresarse con claridad los hechos probados (art. 851.1º LECRim) y por no haberse resuelto 
cuestiones planteadas por la defensa (art. 851.3º LECRim), que el TS desestima. 
-Temas que se abordan: 
Requisitos de la sentencia: claridad y exhaustividad 
-Texto: 
I. ANTECEDENTES 
Primero.- El Juzgado de Instrucción número 22 de Barcelona, incoó Procedimiento Abreviado 
con el número 34 de 2012, contra Conrado, Edelmiro, Romualdo, y una vez concluso lo remitió 
a la Audiencia Provincial de Barcelona, cuya Sección 6ª, con fecha 28 de diciembre de 2012, 
dictó sentencia, que contiene los siguientes: 
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HECHOS PROBADOS: PRIMERO.- Se declara probado que en enero de 2010, el acusado 
Romualdo, mayor de edad y con antecedentes penales no computables a efectos de 
reincidencia, quien decía dedicarse a la intermediación de operaciones de inversión 
inmobiliaria, entró en contacto con Eulalia, por mediación del acusado Bruno, mayor de edad y 
con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia, y, al necesitar dinero, le 
propuso una inversión consistente en la adquisición de una opción de compra sobre un 
inmueble sito en la C/ DIRECCION000 n° NUM000 de Santa Coloma de Gramanet, valorado en 
ese momento en unos 80.000 o 90.000 euros, del que era propietario el acusado Edemiro, 
mayor de edad y con antecedentes penales no computables a efectos de reincidencia, quien 
conocía y estaba de acuerdo con Aguilera en la operación y en el ánimo de obtener un 
beneficio económico a costa de la Sra. Eulalia . 
La operación se articuló otorgando una escritura notarial de fecha 29/01/2010 en la que el 
acusado Edemiro concertaba una opción de compra sobre el inmueble citado con el acusado 
Bruno quien actuaba como un intermediario a cambio de una comisión de 6.000 euros. Los 
acusados Romualdo y Edemiro, para dar mayor rentabilidad a la inversión que habían 
acordado con la Sra, Eulalia, aportan a esta escritura una fotocopia de un documento bancario 
de Bancaja en la que consta una firma y un sello de la entidad con fecha 07/01/2010 en el que 
se menciona que la hipoteca que grava la finca tiene un capital pendiente de pago de 
26.396,17 euros a fecha 05/10/2009, cuando, en realidad la deuda por tal concepto era a fecha 
03/02/10 de 70.301,27 euros. 
En fecha 03/02/2010 el acusado Bruno otorga escritura pública cediendo la opción de compra 
a Eulalia, Flora, Vanesa a cambio de 41.000 euros en efectivo que éstas entregan a un 
empleado del acusado Bruno, quien da a Romualdo 35.000 euros, reservándose el acusado 
Bruno 6.000 euros en concepto de comisión. Para aumentar la confianza de las adquirentes de 
la opción de compra, el día de la firma de la escritura Romualdo y Edemiro presentan una 
fotocopia del recibo del pago de la hipoteca que grava la finca relativo al mes de enero de 
2010. 
No ha quedado acreditado que el acusado Bruno conociera que el capital pendiente de pago 
de la hipoteca era superior al que se hizo creer a las adquirentes de la opción. 
SEGUNDO.- A principios del mes de febrero de 2010, el acusado Romualdo propuso a la Sra. 
Eulalia una nueva operación consistente en el descuento de un pagaré a precio ventajoso, 
garantizando el cobro de dicho efecto a su vencimiento por medio de una hipoteca. La Sra. 
Eulalia contactó con Arsenio quien se interesó por la operación, proponiendo el acusado 
Romualdo a éste el descuento de un pagaré emitido por Nova Crushtek S.L. a favor de 
Metálicas Fotar S.L., con fecha de vencimiento 29/04/2010 e importe de 43.000 euros. 
Para asegurar la operación, garantizando el cobro del pagaré, el acusado Aguilera, de acuerdo 
con el acusado Conrado, mayor de edad y con antecedentes penales no computables a efectos 
de reincidencia, organizó la firma de una escritura notarial, en fecha 23/02/201 0, en la que 
Conrado reconoció deber al Sr. Arsenio la suma de 50.837 euros, que confesó recibidos de la 
siguiente forma: 38.325 euros mediante pagaré que se une por fotocopia a la escritura y 
12.512 euros en metálico. En garantía del pago de esta suma Conrado hipotecó a favor de 
Arsenio el inmueble de su propiedad sito en la C/ DIRECCION001 n° NUM001, NUM002 planta 
de Collbató, sobre el que pesaban dos hipotecas anteriores, aportando ambos acusados a 
dicha escritura dos fotocopias de certificados de saldos pendientes de estas hipotecas, de 
fecha 15/02/2010, por importe de 6.308,26 euros y 25.580,50 euros, cuando, en realidad, las 
cantidades debidas eran 56.302,84 y 16.396,10 euros, así como fotocopias de recibos 
mensuales donde aparecía como cantidad pendiente de pago las cantidades citadas en primer 
lugar. En vista de esta garantía, el Sr. Arsenio entregó al acusado Romualdo la suma de 38.000 
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euros en metálico, la mitad de los cuales pertenecían a Eulalia, firmando Romualdo un recibo 
por la cantidad de 43.000 euros con fecha 23/02/2010. 
Llegada la fecha del vencimiento del pagaré, éste resultó impagado, constando denuncia 
presentada por el legal representante de Nova Crushtek S.L en fecha 29/10/2010 por 
sustracción del citado pagaré, ignorándose la circunstancia por la que llegó a poder de los 
acusados Romualdo y Conrado dicho documento. 
(…) 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
SEPTIMO: El motivo cuarto por infracción de Ley -se entiende quebrantamiento de forma- del 
art. 851.1 y 851.3 LECrim, por existir falta de claridad en la narración de los hechos probados y 
por no haber resuelto el juzgador algunos aspectos planteados por la defensa en el acto del 
juicio oral y que no se recogen en el acta del mismo. 
Se alega en el motivo que de las manifestaciones y de la documental aportada en el plenario se 
puede concluir que el acusado Aguilera manipuló la documentación bancaria para que 
apareciera la deuda pendiente como muy inferior, para hacer más rentable la adquisición de la 
opción de compra, no teniendo intervención alguna el recurrente Edelmiro, siendo pues 
diseñada la operación por Romualdo. 
El motivo carece de fundamento y debe ser desestimado. 
1.-Respecto a la falta de claridad, la jurisprudencia, por ejemplo STS 945/2004, de 23-7 ; 
94/2007, de 14-2; tiene declarado que es un requisito imprescindible de las sentencias penales 
la existencia de un relato de hechos probados que permita su comprensión no sólo por el 
justiciable al que afectan directamente, sino también por el tribunal que conoce la sentencia 
en vía de recurso y, además, por la sociedad en su conjunto, en cuanto pueda tener interés en 
acceder a una resolución pública dictada por los tribunales. Con los hechos declarados 
probados en la sentencia habrán relacionarse los fundamentos jurídicos de la misma, lo que 
exige que la descripción de lo que la sentencia considera probado sea lo suficientemente 
contundente y desprovista de dudas, al menos en los aspectos a los que se aplica el derecho, 
como para permitir la adecuada subsunción de la conducta en el correspondiente precepto 
sustantivo, de forma que la relación de hechos, su calificación jurídica y el fallo formen en todo 
congruente. 
Reiterada doctrina jurisprudencial ha entendido que la sentencia debe anularse cuando se 
aprecie en el relato fáctico una insuficiencia descriptiva que lo haga incomprensible o 
difícilmente inteligible, bien por una omisión total de versión fáctica, bien por omisiones 
parciales que impidan su comprensión; bien por el empleo de frases ininteligibles o dubitativas 
que impiden saber lo que el tribunal declare probado efectivamente, o bien por contener la 
sentencia un relato de hechos constando de tal forma que conduzcan a la duda acerca de si el 
tribunal los está declarando probado o no. Siendo necesario además que los apuntados 
defectos supongan la imposibilidad de calificar jurídicamente los hechos (STS 1610/2001, de 
17-9; 559/2002, de 27-3). 
Los requisitos que conforme a reiterada doctrina jurisprudencial (STS 1006/2000, de 5-6; 
471/2001, de 22-3; 717/2003 de 21-5; 474/2004, de 13-4; 1253/2005; de 26-10; 1538/2005, de 
28-12; 877/2004, de 22-10; 24/2010, de 1-2) hacer viable a este motivo son los siguientes. 
a) Que en el contexto del hecho probado se produzca la existencia de imprecisión bien por el 
empleo de términos o frases ininteligibles, bien por omisiones que hagan incomprensible el 
relato, o por el empleo de juicios dubitativos, por la absoluta carencia de supuesto fáctico o 
por la mera descripción de la resultante probatorio sin expresión por el juzgador de lo que 
considerar probado. 
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Este requisito comporta, a su vez, la exigencia de que el vicio provisional de la falta de claridad 
debe ubicarse en el hecho probado, debe ser interna y no podrá oponerse frente a otros 
apartados de la sentencia, y debe ser gramatical, sin que quepa su alegación frente a una falta 
de comprensión lógica a argumental, cuya impugnación debiera articularse por otras vías, 
como el error de derecho. 
b) La incomprensión, la ambigüedad, etc... del relato fáctico debe estar causalmente 
relacionado con la calificación jurídica de la sentencia. La falta de claridad impide la 
comprensión del hecho probado e impide una correcta subsunción. 
c) Además la falta de claridad debe producir una laguna o vacío en la descripción histórica del 
hecho que se declare probado. 
d) Las imprecisiones en cuanto a fechas o intervención de personas podrían dar lugar a la falta 
de claridad en función de la prueba practicada pues, si bien es exigible la mayor precisión en 
cuantos datos fácticos sean necesarios para la calificación, su incomprensión por falta de 
acreditaciones, no dará lugar al vicio procesal, pues el hecho probado debe recoger aquellos 
que efectivamente resulta acreditado. 
La falta de claridad no se integra por las meras omisiones de datos fácticos en el relato de 
hechos probados, ya que como la contradicción, es vicio puramente interno del mismo que 
sólo surge por omisiones sintácticas o vacíos de comprensibilidad que impiden conocer que es 
lo que el Tribunal consideró o no probado, siempre que la incomprensión del relato esté 
directamente relacionada con la calificación jurídica y que la falta de entendimiento o 
incomprensión provoque una laguna o vacío en la descripción histórica de los hechos (SSTS. 
24.3.2001, 23.7.2001, 1.10.2004, 2.11.2004, 28.12.2005). 
Por ello, se insiste en que no concurre el quebrantamiento de forma en las meras omisiones de 
datos fácticos que el tribunal puede no considerar probados o simplemente irrelevantes, 
cuando con dicha omisión no se origina incomprensión del sentido del texto (SSTS. 31.1.2003, 
28.3.2003, 12.2.2004). 
La solución a las omisiones en los hechos probados -decíamos en STS. 30.9.2005 - no viene por 
el cauce utilizado por el recurrente -falta de claridad del art. 851.1 LECrim .- sino por la vía del 
art. 849.2 LECrim. 
En este sentido la STS. 4.5.99 precisa que la omisión de datos que debieron ser incluidos en el 
relato, según el recurrente, en modo alguno constituye el defecto procesal contemplado en el 
precepto invocado, sino a lo más que podría dar lugar es que se procediera a completar la 
sentencia mediante el procedimiento legalmente establecido al efecto, que desde luego no es 
la vía utilizada por el recurrente, y la S. 6.4.92, recuerda que las omisiones tan solo caben 
como motivo de casación por quebrantamiento de forma por falta de claridad en los hechos 
probados cuando ocasionan la imposibilidad de su comprensión por hacer ininteligible el 
relato de lo ocurrido, pero no como aquí que no producen oscuridad alguna para la 
comprensión de lo narrado en la sentencia - SS. 18 y 28.5.92 - o como dicen las SS. 375/2004 
de 23.3 y 1265/2004 de 2.11, cosa distinta es que el recurrente pretenda ensanchar el 
"factum" con complementos descriptivos o narrativos, que considere esenciales, por repercutir 
en el fallo y que resultaron probados, a medio de documentos, que no fueron debidamente 
valorados por el Tribunal, lo que situaría el motivo en el campo del "error facti" que contempla 
el art. 849.2 LECrim . 
2.-En relación a la incongruencia omisiva, art. 851.3 LECrim, la jurisprudencia, por todas STS 
1290/2009, de 23-12, tiene dicho que este vacío denominado "incongruencia omisiva", SS 
721/2010 de 15-10, 1029/2010, de 1-12, 1100/2011 de 27-10, o también "fallo corto" aparece 
en aquellos casos en los que el Tribunal de instancia vulnera el deber de atendimiento y 
resolución de aquellas pretensiones que se hayan traído al proceso oportuna y 
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temporalmente, frustrando con ello el derecho de la parte, integrado en el de tutela judicial 
efectiva, a obtener una respuesta fundada en derecho sobre la cuestión formalmente 
planteada (STS. 170/2000 de 14.2 ). Aparece, por consiguiente, cuando la falta o ausencia de 
respuesta del Juzgador se refiere a cuestiones de derecho planteadas por las partes, no 
comprendiéndose en el mismo las cuestiones fácticas, que tendrán su cauce adecuado a través 
de otros hechos impugnativos, cual es el ya mencionado previsto en el art. 849.2 LECrim . error 
en la apreciación de la prueba, o a través del cauce del derecho fundamental a la presunción 
de inocencia ( STS. 182/2000 de 8.2 ). Por ello, no puede prosperar una impugnación basada 
en este motivo en el caso de que la cuestión se centre en la omisión de una argumentación, 
pues el Tribunal no viene obligado a dar una respuesta explícita a todas y cada una de las 
alegaciones o argumentaciones, bastando con la respuesta a la pretensión realizada, en la 
medida en que implique también una desestimación de las argumentaciones efectuadas en 
sentido contrario a su decisión ( STS. 636/2004 de 14.5 ) y desde luego, como ya hemos dicho, 
tampoco prosperará el motivo del recurso se base en omisiones fácticas, pues el defecto 
procesal de incongruencia omisiva en ningún caso se refiere a cuestiones de hecho ( STS. 
161/2004 de 9.2 ). 
"Puntos", nos dice literalmente este art. 851.3º. "Puntos litigiosos", nos decía el art. 359 LECivil 
derogado por la nueva Ley 1/2000, que también habla de "pretensiones". Este último término 
(pretensiones) es el que usa nuestro Tribunal Constitucional cuando trata esta materia de la 
incongruencia por omisión a propósito del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, 
mientras que en la Sala Segunda del Tribunal Supremo preferimos hablar de "cuestiones 
jurídicas". 
Expresiones varias con las que se trata de decir lo mismo: los extremos concretos que deban 
resolverse en toda sentencia, para excluir las meras cuestiones fácticas y también las simples 
argumentaciones utilizadas en apoyo de cada pretensión deducida por la parte. Las partes 
activas y pasivas de cualquier proceso realizan sus peticiones al tribunal correspondiente. Estas 
peticiones se amparan en determinados planteamientos jurídicos. Podemos decir que cada 
uno de estos planteamientos son los "puntos" que deben resolverse en la sentencia. "Puntos" 
que, se diferencian, por un lado, de los hechos en que esa petición se apoya y, por otro lado, 
de los meros argumentos o razones especulativas con que se trata de justificar desde el punto 
de vista del Derecho la necesidad de aplicar una norma determinada al caso correspondiente. 
En resumen, la jurisprudencia ( SSTS. 23.3.96, 18.12.96, 29.9.99, 14.2.2000, 27.11.2000, 
22.3.2001, 27.6.2003, 12.5.2004, 22.2.2006, 11.12.2006 ), viene exigiendo las siguientes 
condiciones para que pueda apreciarse este motivo: 
1) que la omisión padecida venga referida a temas de carácter jurídico suscitadas por las 
partes oportunamente en sus escritos de conclusiones definitivas y no a meras cuestiones 
fácticas, extremos de hecho o simples argumentos. 
2) que la resolución dictada haya dejado de pronunciarse sobre concretos problemas de 
Derecho debatidos legal y oportunamente, lo que a su vez, debe matizarse en un doble 
sentido: 
a) que la omisión se refiera a pedimentos, peticiones o pretensiones jurídicas y no a cada una 
de las distintas alegaciones individuales o razonamientos concretos en que aquellas se 
sustenten, porque sobre cada uno de éstos no se exige una contestación judicial explícita y 
pormenorizada, siendo suficiente una respuesta global genérica ( STC. 15.4.96 ). 
b) que dicha vulneración no es apreciable cuando el silencio judicial puede razonablemente 
interpretarse como desestimación implícita o tácita constitucionalmente admitida ( SSTC. 
169/94, 91/95, 143/95 ), lo que sucede cuando la resolución dictada en la instancia sea 
incompatible con la cuestión propuesta por la parte, es decir, cuando del conjunto de los 
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razonamientos contenidos en la resolución judicial puede razonablemente deducirse no sólo 
que el órgano judicial ha valorado la pretensión deducida, sino además los motivos 
fundamentadores de la respuesta tácita ( STC. 263/93 ; TS. 96 y 1.7.97). 
3) que aún, existiendo el vicio, éste no pueda ser subsanado por la casación a través de otros 
planteamientos de fondo aducidos en el recurso ( SSTS. 24.11.2000, 18.2.2004 ). 
En estos últimos casos esta Sala ha procedido a dar respuesta razonada a la pretensión no 
resuelta por el Tribunal de instancia. En atención al derecho fundamental a un proceso sin 
dilaciones indebidas "cuando exista en el recurso un motivo de fondo que permita subsanar la 
omisión denunciada, analizando razonadamente y resolviendo motivadamente, la cuestión 
planteada, se ofrece a esta Sala la oportunidad de examinar la cuestión de fondo cuyo 
tratamiento ha sido omitido, satisfaciendo a su vez el derecho a la tutela judicial efectiva y a un 
proceso sin dilaciones indebidas, evitando las dilaciones que se producirían si la causa hubiese 
de volver al Tribunal de instancia y posteriormente, de nuevo, a este Tribunal de casación (STS. 
1095/99 de 5.7 entre otras). 
En el caso presente el motivo no concreta qué pasajes del relato de hechos probados resultan 
oscuras o ininteligibles, el recurrente, pues el motivo solo se refiere al acusado Edemiro, insiste 
en su versión discrepante de la que el Tribunal considera acreditada, imputando solo y 
exclusivamente al coacusado Romualdo la actuación fraudulenta, lo que resulte ajeno a la vía 
casación del art. 851.1 LECrim. 
Igualmente el motivo no señala cual ha sido la pretensión jurídica oportunamente deducida 
que no ha sido analizada por el tribunal a "quo", que en los fundamentos jurídicos primero y 
segundo, respectivamente, examina la pretendida ignorancia a Edemiro y Conrado sobre el 
carácter fraudulento de las operaciones en que intervinieron. 
3. Relato de hechos probados y prohibición de predeterminación del 
fallo: uso de locuciones comunes en delito de agresión sexual [STS 
(Sala 2ª) núm. 488/2013 de 5 de junio] 
Roj: STS 2975/2013  () 
-Supuesto de hecho: 
El acusado Diego fue condenado por la AP Madrid como autor de un delito de agresión sexual, 
entre otros. La AP sentenciadora fijó como hechos probados que Diego, “con la intención de 
satisfacer sus instintos sexuales” abordó a Milagros en el portal de su casa y realizó a 
continuación los hechos objeto de la condena. 
Recurre ahora en casación el acusado alegación, como motivo de quebrantamiento de forma, 
el empleo de expresiones predeterminantes del fallo, que el TS desestima. 
-Temas que se abordan: 
Estructura y requisitos de la sentencia: prohibición de expresiones predeterminantes del fallo, 
doctrina general y requisitos 
-Texto: 
PRIMERO. 1. En el cuarto motivo del recurso denuncia, con sustento procesal en el art. 851.1º, 
inciso final, y 4º de la LECr., el quebrantamiento de forma consistente en la consignación como 
hechos probados de conceptos que, por su carácter jurídico, implican la predeterminación del 
fallo. 
Argumenta la parte recurrente que la frase que predetermina el fallo es la que dice que el 
acusado" con la intención de satisfacer sus instintos sexuales abordó a Milagros obligándola a 
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entrar en el ascensor", debido a que incorpora en el "factum" el elemento subjetivo de los 
tipos penales de los arts. 178 y 179 del C. Penal . 
Establece numerosa jurisprudencia de esta Sala que la predeterminación del fallo que se 
contempla y proscribe en el art. 851.1º de la LECr . es aquella que se produce exclusivamente 
por conceptos jurídicos que definen y dan nombre a la esencia del tipo penal aplicado, 
exigiéndose para su apreciación: a) que se trate de expresiones técnico-jurídicas que definan o 
den nombre a la esencia del tipo aplicado; b) que tales expresiones sean por lo general 
asequibles tan solo para los juristas o técnicos y no compartidas en el uso del lenguaje común 
o coloquial; c) que tengan un valor causal apreciable respecto del fallo; y d) que, suprimidos 
tales conceptos jurídicos, quede el hecho histórico sin base alguna y carente de significado 
penal ( SSTS núm. 667/2000, de 12-4 ; 1121/2003, de 10-9 ; 401/2006, de 10-4 ; 755/2008, de 
26-11 ; 131/2009, de 12-2 ; 381/2009, de 14-4 ; y 449/2012, de 30-5, entre otras muchas). 
De otra parte, también se ha argumentado de forma reiterada por este Tribunal de Casación 
que no hay, en el sentido propio de esta expresión, consignación de conceptos jurídicos 
predeterminantes cuando se relatan unos hechos susceptibles de ser calificados como delito, 
pues esta es precisamente la finalidad de la premisa menor del silogismo de la sentencia 
cuando la conclusión es un fallo condenatorio (SSTS 152/2006, de 1-2 ; y 755/2008, de 26-11 ). 
Por ello, en un cierto sentido los hechos probados tienen que predeterminar el fallo, pues el 
"factum" en cuanto integra la base de la calificación jurídica de los hechos enjuiciados es lógico 
que la predetermine, salvo manifiesta incongruencia, de ahí que deba relativizarse la vigencia 
de este vicio formal ( SSTS 429/2003 de 21-3 ; 249/204, de 26-2; 280/2004, de 8-3 ; 409/2004, 
de 24-3 ; 893/2005, de 6-7 ; 755/2008, de 26-11 ). 
Además, también afirma este Tribunal que dentro del espacio de los hechos probados deben 
integrarse tanto los hechos externos atribuibles a la actuación de sus protagonistas como la 
intención que animara a los mismos, es decir, el conocimiento y voluntad que concurrieron en 
sus autores; esta conciencia y voluntad son hechos psíquicos, pero esta naturaleza subjetiva o 
psíquica no les priva de su condición de hechos que deben estar incluidos en el "factum". Por 
lo tanto, las expresiones tales como "....intención de acabar con la vida....", "....ánimo de 
lucro....", u otras semejantes, deben estar situadas en los propios hechos probados como se ha 
dicho con reiteración por la Sala (SSTS 1245/2006, de 17-11 ; 547/2006, de 18-5 ; 528/2007, de 
28- 5 ; 253/2007 de 26-3 ; 755/2008, de 26-11 ; 89/2009, de 5-2 ; y 436/2011, de 13-5 ). 
Pues bien, al trasladar esa doctrina jurisprudencial al caso concreto, se comprueba, en primer 
lugar, que la frase denunciada en el recurso como predeterminante del fallo (abordó a 
Milagros con la intención de satisfacer sus instintos sexuales) no contiene expresiones técnico-
jurídicas que solo resulten inteligibles para los expertos en derecho, sino que resultan 
asequibles para cualquier ciudadano ya que son utilizadas habitualmente en el lenguaje común 
o coloquial en las relaciones sociales de la vida diaria. Y en cuanto a la alegación de que 
predetermina el fallo, es claro que la función de la premisa fáctica es justificar el fallo a través 
de la descripción de unos hechos que sean subsumibles en la norma penal.  
De otra parte, señala la defensa que se plasma en el "factum" un dato que no se ajusta 
estrictamente a lo declarado por la víctima, cuando se afirma que el acusado la introdujo en el 
ascensor, pues lo cierto es que ella habría reconocido que se introdujo voluntariamente. 
Como puede fácilmente comprenderse, esa última impugnación resulta completamente ajena 
al motivo de quebrantamiento de forma que utiliza el acusado, de modo que, en su caso, 
tendría que valerse del derecho a la presunción de inocencia para excluir ese matiz accesorio 
del hecho probado, irrelevante por lo demás para el juicio de subsunción que hace la 
Audiencia.  
Así pues, se desestima el motivo de impugnación de la defensa. 
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4. Relato de hechos probados y prohibición de predeterminación del 
fallo: uso de locuciones comunes en delito contra la salud pública [STS 
(Sala 2ª) núm. 1153/2009 de 12 de noviembre] 
Roj: STS 7239/2009 () 
-Supuesto de hecho: 
La AP Vizcaya condenó a Apolonio y a Ceferino por un delito contra la salud pública, 
consistente en la tenencia y transmisión en establecimiento abierto al público de drogas de las 
que causan grave daño a la salud (cocaína). En la declaración de hechos probados, la AP 
apreció: 1º)  que ambos acusados eran arrendatarios de un bar en Bilbao en el que de forma 
habitual se encontraba Apolonio, quien conocía y consentía que Ceferino realizase 
transacciones de dinero por sustancias estupefacientes dentro del bar, poniendo de ese modo 
a su disposición un establecimiento abierto al público que le facilitaba la realización de esta 
actividad ilícita con mayores garantías de impunidad; 2º) que el día 17 de abril de 2007 
Ceferino entregó a cambio de cierta cantidad de dinero a Rafael dos envoltorios, cerrados con 
cierres metálicos verdes, que resultaron ser 0,873 gramos de cocaína con una riqueza de 95% 
expresada en cocaína base; y 3º) que en el momento de la detención se ocuparon al acusado 
Ceferino tres envoltorios cerrados con idénticos cierres metálicos de color verde y 
conteniendo 1,2 gramos de cocaína con una riqueza de 95% expresada en cocaína base, que 
pensaba destinar a su transmisión a terceras personas en el interior del Bar con la anuencia de 
Apolonio, así como, 140 euros producto también de la venta de sustancias estupefacientes. 
Ambos acusados acuden en casación al TS alegando, entre otras infracciones, la existencia de 
expresiones predeterminantes del falle como motivo de quebrantamiento de forma. El TS 
desestima el recurso. 
-Temas que se abordan: 
Estructura y requisitos de la sentencia: prohibición de expresiones predeterminantes del fallo, 
doctrina general y requisitos 
-Texto: 
1. También por quebrantamiento de forma, y con cita del art. 851.1º de la LECr., se alega en el 
motivo octavo que la sentencia incurre en el vicio de predeterminación del fallo. Y ello por 
incluir en la premisa fáctica la expresión “transacciones de dinero por sustancias 
estupefacientes”. Y también por afirmar en el “factum” que las personas que entraban en el 
local tenían “aspecto de toxicómanos”.  
2. Establece numerosa jurisprudencia de esta Sala que la predeterminación del fallo que se 
contempla y proscribe en el art. 851.1º de la LECr. es aquella que se produce exclusivamente 
por conceptos jurídicos que definen y dan nombre a la esencia del tipo penal aplicado, 
exigiéndose para su apreciación: a) que se trate de expresiones técnico-jurídicas que definan o 
den nombre a la esencia del tipo aplicado; b) que tales expresiones sean por lo general 
asequibles tan sólo para los juristas o técnicos y no compartidas en el uso del lenguaje común 
o coloquial; c) que tengan un valor causal apreciable respecto del fallo; y d) que, suprimidos 
tales conceptos jurídicos, quede el hecho histórico sin base alguna y carente de significado 
penal (SSTS núm. 667/2000, de 12-4; 1121/2003, de 10-9; 401/2006, de 10-4; 755/2008, de 26-
11; 131/2009, de 12-2; y 381/2009, de 14-4, entre otras muchas). 
De otra parte, también se ha argumentado de forma reiterada por este Tribunal de Casación 
que no hay, en el sentido propio de esta expresión, consignación de conceptos jurídicos 
predeterminantes cuando se relatan unos hechos susceptibles de ser calificados como delito, 
pues ésta es precisamente la finalidad de la premisa menor del silogismo de la sentencia 
cuando la conclusión es un fallo condenatorio (SSTS 152/2006, de 1-2; y 755/2008, de 26-11). 
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Por ello, en un cierto sentido los hechos probados tienen que predeterminar el fallo, pues el 
"factum" en cuanto integra la base de la calificación jurídica de los hechos enjuiciados es 
lógicamente predeterminante de ésta, salvo manifiesta incongruencia, de ahí que deba 
relativizarse la vigencia de este vicio formal (SSTS 429/2003 de 21-3; 249/204, de 26-2; 
280/2004, de 8-3; 409/2004, de 24-3; 893/2005, de 6-7; 755/2008, de 26-11). 
3. La proyección de los criterios jurisprudenciales precedentes al supuesto que ahora se 
enjuicia desvirtúa totalmente las alegaciones del recurrente. Pues la frase “transacciones de 
dinero por sustancias estupefacientes” y el calificativo de “aspecto de toxicómanos” no son 
expresiones técnico-jurídicas que definan o den nombre a la esencia del tipo penal aplicado, 
sino sintagmas y locuciones propias del lenguaje coloquial o común con un significado 
asequible a cualquier ciudadano. Y si bien es cierto que acaban determinando la aplicación de 
la norma penal, ello resulta totalmente razonable e imprescindible pues de no ser así resultaría 
imposible construir una sentencia condenatoria.  
El motivo es claro que no puede prosperar».  (F. J. 5º) 
5. Omisión de pronunciamiento de sentencia penal: necesidad de 
integración al amparo del artículo 116.5 LECrim [STS (Sala 2ª) núm. 
352/2014 de 4 de abril] 
Roj: STS 1853/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
La AP Pontevedra condenó a Samuel como autor de un delito de lesiones con medio peligroso, 
del que fue víctima Juan Pablo. 
Frente a la sentencia de instancia el acusado y el acusador particular, entre otros, recurren en 
casación, aduciendo este último, como motivo de quebrantamiento de forma, la falta de 
exhaustividad de la sentencia por no haber resuelto la petición de condena al acusado a 
aproximarse a la víctima.  
El TS desestima el recurso por no haberse agotado en la instancia la subsanación de la 
infracción advertida, promoviendo la integración de la sentencia. 
-Temas que se abordan: 
Estructura y requisitos de la sentencia: deber de exhaustividad. Carga de solicitar la integración 
de la sentencia en la instancia 
-Texto: 
QUINTO.- Se achaca a la sentencia incongruencia omisiva ( Art. 851.3º LECrim ): no habría dado 
respuesta a la petición de imposición de una pena de prohibición de aproximación que había 
sido formalmente interesada por esta acusación. 
Acierta el Fiscal al impugnar el motivo denunciando la ausencia de un presupuesto necesario 
para la prosperabilidad de una pretensión casacional basada en el art. 851.3º: haber intentado 
previamente la integración de la sentencia con la base que proporciona el art. 161.5 LECrim 
(que hace innecesaria la referencia al art. 215 LECivil que efectúa el recurrido en su escrito de 
impugnación). Rememora el Fiscal una jurisprudencia de esta Sala ya consolidada de la que 
proporciona una reciente muestra la STS 290 /2014, de 21 de marzo : 
" Es doctrina ya relativamente consolidada de esta Sala afirmar que el expediente del art. 161. 
5º L.E.Crim, introducido en 2009 en armonía con el art. 267.5 LOPJ se ha convertido en 
presupuesto necesario de un motivo por incongruencia omisiva. Lo recuerda la parte recurrida 
en su impugnación al recurso. Esa reforma ensanchó las posibilidades de variación de las 
resoluciones judiciales cuando se trata de suplir omisiones. Es factible integrar y 
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complementar la sentencia si guarda silencio sobre pronunciamientos exigidos por las 
pretensiones ejercitadas. Se deposita en manos de las partes una herramienta específica a 
utilizar en el plazo de cinco días. Con tan feliz previsión se quiere evitar que el tribunal ad 
quem haya de reponer las actuaciones al momento de dictar sentencia, con las consiguientes 
dilaciones, para obtener el pronunciamiento omitido iniciándose de nuevo eventualmente el 
itinerario impugnativo (lo que plásticamente se ha llamado "efecto ascensor"). Ese remedio 
está al servicio de la agilidad procesal ( STS 686/2012, de 18 de septiembre, que cita otras 
anteriores). Desde esa perspectiva ha merecido por parte de esta Sala la consideración de 
presupuesto insoslayable para intentar un recurso de casación por incongruencia omisiva. Este 
nuevo remedio para subsanar omisiones de la sentencia ha superado ya su inicial período de 
rodaje, que aconsejaba una cierta indulgencia en la tesitura de erigir su omisión en causa de 
inadmisión. Pero se contabiliza ya una jurisprudencia que sobrepasa lo esporádico ( SSTS 
1300/2011 de 23 de noviembre, 1073/2010 de 25 de noviembre, la ya citada 686/2012, de 18 
de septiembre, 289/2013, de 28 de febrero o 33/2013, de 24 de enero .) y que viene 
proclamando esa catalogación como requisito previo para un recurso amparado en el art. 
851.3º LECrim . 
La STS 694/2013 de 10 de julio, entre muchas otras, puede añadirse al listado de las citadas en 
el pasaje que se ha transcrito. 
Esta doctrina estaba ya relativamente asentada cuando se dicta la sentencia que es objeto de 
recurso (febrero de 2013). La parte debería haber intentado ese remedio solicitando de la 
Audiencia completar su pronunciamiento a través de las facultades concedidas por el párrafo 
5º del art. 161 LECrim . En consecuencia, un motivo por incongruencia omisiva necesita venir 
precedido del expediente de integración de sentencias del nuevo art. 161.5º LECrim . Esta Sala 
ha venido a configurar ese incidente con presupuesto imprescindible de tal modalidad 
casacional. 
Más allá de eso, no sobra indicar que tampoco se observan razones de fondo que aconsejasen 
esa pena: de hecho el recurrente no intenta un motivo de fondo. 
El motivo decae. 
6. Falta de motivación de sentencia condenatoria en apelación y 
relación con el derecho a la presunción de inocencia [STC (Pleno) núm. 
22/2013 de 31 de enero] 
BOE núm. 49, de 26/02/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
Absuelto Pablo en la instancia, la AP Madrid, previa celebración de vista, revoca la sentencia y 
le condena por dos delitos de homicidio imprudente en concurso con un delito contra la 
seguridad de los trabajadores, al entender que, siendo el acusado la persona competente del 
control del riesgo derivado de la utilización de un andamio en la obra en la que fallecieron dos 
operarios, no se preocupó mínimamente de las condiciones de seguridad de estos operarios ni 
de su capacitación para realizar la labor encomendada. Esta última conclusión fue incorporada 
en apelación en el relato de hechos probados, sin que la AP expresara los medios de prueba a 
partir de los cuales había alcanzado la certeza sobre esos hechos. 
Recurre en amparo el acusado Pablo, que alega que la sentencia de apelación ha vulnerado sus 
derechos a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE), a la presunción de inocencia (art. 
24.2 CE), en relación con los principios de legalidad y seguridad jurídica (art. 9.3 CE), y al 
derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE). 
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En la tramitación del recurso de amparo el Pleno avocó para sí el conocimiento del recurso y 
terminó dictando sentencia estimatorio del recurso por vulneración del derecho a la 
presunción de inocencia. 
-Temas que se abordan: 
Motivación de sentencia condenatoria; derecho a la presunción de inocencia; revocación de 
sentencias absolutorias y exigencias de la inmediación y la contradicción: prueba en segunda 
instancia 
-Observaciones: 
Esta STC trata de dos cuestiones importantes: de un lado, viene a sostener que la práctica de 
prueba en segunda instancia, aunque suponga reiteración de la practicada en la primera, no 
vulnera el derecho a un proceso con todas las garantías, sino que es cuestión interpretativa de 
mera legalidad ordinaria; y de otro lado, que la falta de expresión de los medios de prueba 
para introducir hechos incriminadores determinantes de la revocación de la previa sentencia 
absolutoria constituye, antes que otra cosa, vulneración del derecho a la presunción de 
inocencia.  
-Texto: 
3. El primer motivo de amparo denuncia que la revocación de la absolución acordada en 
segunda instancia por el órgano de apelación ha supuesto la vulneración del derecho a un 
proceso con todas las garantías, al no haberse respetado las garantías de inmediación y 
contradicción (art. 24.2 CE). En conexión con esta queja, se objeta además que por el órgano 
judicial de apelación se haya procedido a celebrar vista en segunda instancia infringiendo las 
limitaciones legales dispuestas en el art. 790.3 de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim), 
alegación cuyo análisis resulta procedente abordar con carácter previo. 
Para rechazar el citado reproche bastará con remitirnos a lo que, ante una queja similar 
acordamos en la STC 91/2009, 26 de enero, al afirmar que «[n]inguna relevancia constitucional 
tiene, en segundo lugar, el hecho en sí de que el Tribunal de apelación decidiera la 
comparecencia de los acusados. Conviene recordar, con la Sentencia de Pleno STC 48/2008, de 
11 de marzo, que "[no] forma parte de nuestra competencia la de interpretación de las normas 
procesales que rigen la prueba ni, en concreto, en lo que ahora importa, qué pruebas deben 
practicarse en la apelación penal a partir de la dicción de los apartados 2 y 3 del art. 790 
LECrimˮ (FJ 3) y, en relación con la STC 167/2002 "y las numerosas Sentencias que han aplicado 
y perfilado su doctrina en torno a la garantías procesales de inmediación y contradicción”, no 
es el objeto de la misma "el análisis constitucional de los supuestos en los que se puede apelar, 
o las razones por las que puede hacerse, o los casos en los que la revisión debe conformar la 
práctica y la valoración de la prueba. Su objeto es, sencilla pero trascendentalmente… el de 
afirmar que, para justificar una condena, no cabe valorar una prueba de cargo sin inmediación, 
y tampoco sin contradicción y publicidad … puesto que éstas constituyen garantías esenciales 
de la 'corrección de la valoración' (FJ 4). Del mismo modo que esta doctrina 'no comporta que 
deban practicarse necesariamente nuevas pruebas en apelación cuando los recurrentes 
cuestionen los hechos declarados como probados, cuestión que sólo al legislador corresponde 
decidir en su competencia de configuración de los recursos penales, sino únicamente que al 
órgano judicial le está vedada la valoración de las pruebas personales que no se hayan 
practicado ante élˮ (FJ 5), tampoco comporta, obvio es decirlo, que no puedan practicarse 
pruebas en apelación; del mismo modo que "[e]n la STC 167/2002 … este Tribunal no ha 
venido a cuestionar por constitucionalmente insuficiente el ámbito de la apelación penal en 
nuestro Ordenamiento jurídico, sino sólo a exigir que en su desarrollo se observen las 
garantías constitucionalesˮ, obvio es que tampoco ha venido a cuestionarlo por excesivo (FJ 
5).» 
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La anterior doctrina determina, pues, que la comparecencia y declaración de los acusados en la 
apelación no supone en sí misma quiebra alguna del art. 24.2 CE, al no constituir ni una 
práctica vetada por la Constitución ni el fruto de una interpretación intolerable de la Ley de 
enjuiciamiento criminal, sino al contrario. Es más, cuando se practique prueba en apelación, 
podrá resultar en ciertos casos constitucionalmente obligada aquella comparecencia como 
exigencia de la garantía de contradicción o del derecho de defensa. Como indicaba la STC 
48/2008, de 11 de marzo, «"la de inmediación no es la única garantía constitucional del 
proceso que debe respetarse en fase de apelación. Deben respetarse todas las garantías del 
proceso, pues sin ellas no se dan los presupuestos mínimos para la defensa y para la corrección 
de las constataciones y valoraciones judiciales … La preservación de tales garantías podrá 
comportar desde la perspectiva de las garantías constitucionales que, cuando proceda 
legalmente la práctica de prueba de cargo en apelación para que el órgano de apelación 
proceda con inmediación y contradicción a la valoración de la misma, deba practicarse otro 
tipo de pruebas imprescindibles para confrontar las primeras y, singularmente, la declaración 
del acusadoˮ (FJ 6)» (STC 16/2009, de 26 de enero, FJ 4). 
Es más, añadimos ahora, la manera de hacer compatibles la Jurisprudencia constitucional, 
dictada en aplicación de doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la 
exigencia de inmediación en la valoración de las pruebas incriminatorias de naturaleza 
personal en la apelación de Sentencias absolutorias en la instancia, por un lado, y el precepto 
limitador de dichas pruebas del art. 790.3 LECrim por otro, es considerar que, como ha venido 
a entender la Sala sentenciadora, cuando la pretensión revocatoria del fallo absolutorio se 
funda en una nueva valoración de dichas pruebas personales ya practicadas, puede facilitarse 
la inmediación del órgano de apelación, citando a la vista a los intervinientes en la instancia. 
En el presente caso, ninguna vulneración constitucional del derecho a un proceso con todas las 
garantías de inmediación y contradicción (art. 24.2 CE) puede apreciarse en el proceder de la 
Audiencia Provincial, que consideró necesario convocar una vista oral, a los efectos de oír a los 
acusados y a los peritos cuya presencia fue solicitada por una de las partes apelantes, 
precisamente con la finalidad de cumplir con los requerimientos establecidos por la doctrina 
constitucional inaugurada por la STC 167/2002, de 18 de septiembre —tal como expresamente 
se motiva en la Sentencia impugnada—, a partir de un entendimiento no arbitrario ni 
irrazonable de la misma y en el ejercicio de su exclusiva competencia para interpretar la 
legalidad procesal, de la que forma parte el art. 791.1 de la Ley de enjuiciamiento criminal, que 
permite la celebración de vista «cuando, de oficio o a petición de parte, la estime el Tribunal 
necesaria para la correcta formación de una convicción fundada». Dicha vista fue convocada 
por el órgano jurisdiccional con la finalidad de que los acusados tuvieran la oportunidad de ser 
oídos, y en su transcurso se practicó la única prueba viable, la solicitada al Tribunal. Este 
escrupuloso y correcto proceder, a los efectos constitucionales de la garantía del principio de 
inmediación, no puede ser merecedor de reproche alguno y determina que debamos descartar 
la vulneración de los derechos alegada. 
4. Sentado lo anterior, el siguiente paso de nuestro enjuiciamiento habría de ser el primer 
motivo de amparo, referido a la vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías 
(art. 24.2 CE) por haberse revocado una absolución a partir de una nueva valoración de 
pruebas personales sin las garantías de inmediación y contradicción. No obstante, es preciso 
anticipar que la ausencia de motivación sobre la valoración de la prueba en que incurre la 
Sentencia de la Audiencia Provincial nos va a impedir disponer de los necesarios elementos de 
juicio para abordar el análisis relativo a si la condena del actor se ha fundado en un distinto 
juicio sobre la credibilidad de los testimonios al efectuado por el órgano de primera instancia, 
supuesto en el que, con arreglo a la consolidada doctrina desarrollada por este Tribunal a 
partir de la STC 167/2002, de 18 de septiembre, procedería declarar la vulneración del derecho 
fundamental. 
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Recuerda al respecto la STC 135/2011, de 12 de septiembre, que «nuestra doctrina sobre las 
condenas penales en segunda instancia previa revocación de un pronunciamiento absolutorio, 
que se inicia en la STC 167/2002, de 18 de septiembre (FFJJ 9 a 11), y ha sido reiterada en 
numerosas Sentencias posteriores (entre las más recientes SSTC 21/2009, de 26 de enero, FJ 2; 
24/2009, de 26 de enero, FJ 2; y 118/2009, de 18 de mayo, FJ 3), señala que "el respeto a los 
principios de publicidad, inmediación y contradicción, que forman parte del contenido del 
derecho a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE), impone inexorablemente que toda 
condena se fundamente en una actividad probatoria que el órgano judicial haya examinado 
directa y personalmente y en un debate público en el que se respete la posibilidad de 
contradicciónˮ. En aplicación de esta doctrina hemos dicho que el respeto a los principios de 
publicidad, inmediación y contradicción exige que el Tribunal de apelación oiga personalmente 
a los testigos, peritos y acusados que hayan prestado testimonio y declaración en el acto del 
juicio, dado el carácter personal de estos medios de prueba, a fin de llevar a cabo su propia 
valoración y ponderación y corregir la efectuada por el órgano de instancia. Habiéndose 
enfatizado que el órgano de apelación no puede operar una modificación de los hechos 
probados que conduzca a la condena del acusado si tal modificación no viene precedida del 
examen directo y personal de los acusados o testigos en un debate público en el que se 
respete la posibilidad de contradicción (SSTC 170/2005, de 20 de junio, FJ 2, 164/2007, de 2 
julio, FJ 2, y 60/2008, de 26 de mayo, FJ 5). De acuerdo con esa misma jurisprudencia, la 
constatación por las indicadas razones de la vulneración del derecho a un proceso con todas 
las garantías (art. 24.2 CE) determina también la del derecho a la presunción de inocencia (art. 
24.2 CE), si los aludidos medios de prueba indebidamente valorados en la segunda instancia 
son las únicas pruebas de cargo en las que se fundamenta la condena (SSTC 90/2006, de 27 de 
marzo, FJ 3; 95/2006, de 27 de marzo, FJ 1; 217/2006, de 3 de julio, FJ 1; 309/2006, de 23 de 
octubre, FJ 2; 360/2006, de 18 de diciembre, FFJJ 3 y 4)» (FJ 2). 
La STC 201/2012, de 12 de noviembre, FJ 4, por su parte, ha reiterado, por lo que respecta a 
las posibilidades de celebración de vista oral en segunda instancia, que «para justificar una 
condena, no cabe valorar una prueba de cargo sin inmediación, y tampoco sin contradicción y 
publicidad». 
Como con más detalle se ha expuesto en los antecedentes, la Audiencia Provincial modificó 
parcialmente los hechos declarados probados por el órgano de primera instancia, añadiendo 
que el recurrente era arquitecto técnico de profesión y que dio la orden de desmontaje de los 
andamios, sin preocuparse de la preparación y conocimientos técnicos de quienes iban a 
realizar la operación y sin darles instrucciones de ninguna clase. Junto a esa modificación, el 
órgano de apelación concluyó —discrepando de las conclusiones a que había llegado el 
órgano a quo— que al recurrente le era exigible velar por la seguridad de los trabajadores y 
que infringió el deber de cuidado del que era competente. Concretamente, se afirma en la 
Sentencia combatida que «por su cualificación profesional y su cargo en aquella obra en 
concreto tenía el deber de velar por la seguridad, en este sentido hay que destacar que 
también tenía la facultad de paralizar los trabajos prevista en el art. 14 del Real Decreto 
1627/1997; a pesar de ello se desentendió por completo de la seguridad en el trabajo. No sólo 
eso, sino que el Sr. Queralto dio la orden de desmontaje de los andamios por dos operarios sin 
preocuparse mínimamente de las condiciones de seguridad de dichos operarios, ni de la 
capacitación de los operarios para realizar la labor encomendada». 
Por lo que respecta a las consideraciones de que el recurrente era, en su condición de jefe de 
obra, uno de los sujetos obligados a velar por las condiciones de seguridad en el trabajo, y que 
según la citada normativa tenía la facultad de paralizar los trabajos, constituyen 
manifestaciones de una divergente interpretación de la legalidad aplicable al caso concreto 
que, en cuanto no conlleva una distinta fijación de los hechos ni, por descontado, presupone 
una valoración de pruebas personales, ha de entenderse plenamente acorde al derecho 
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fundamental invocado. De igual modo, tampoco la inclusión en el relato fáctico de la 
cualificación profesional del actor se revela contraria a las garantías constitucionales, puesto 
que constituye un dato obtenido a partir de prueba documental cuyo análisis no precisa de 
inmediación. 
Las dudas se proyectan en torno a las conclusiones de carácter fáctico referidas a que el actor 
no se preocupó de la preparación y conocimientos técnicos de los operarios encargados del 
desmontaje del andamio, y de que no les dio instrucciones de ninguna clase. Y es respecto de 
ellas sobre las que el órgano de apelación ha incurrido en la citada falta de argumentación —
puesta de manifiesto también por el Ministerio Fiscal—, al no haber hecho mención alguna 
acerca de los medios probatorios o los razonamientos a partir de los que llega a tales 
conclusiones fácticas sobre la participación del recurrente en los hechos delictivos imputados. 
De una parte, la Sentencia condenatoria expone con encomiable amplitud diversas 
circunstancias fácticas relevantes para la calificación jurídico-penal de los hechos, así como las 
fuentes de prueba de las que se obtienen. Así, por ejemplo, considera probado que en el plan 
de seguridad nada se mencionaba de la utilización de un andamio motorizado como el que dio 
lugar al accidente mortal, obteniendo tal conclusión de lo declarado por los peritos y 
derivando de la misma, razonadamente, que al no estar previsto el riesgo que representaba la 
utilización del andamio tampoco se previeron medidas de seguridad para evitar tal riesgo; y 
entendía también acreditado que la caída de los trabajadores y su muerte estaba directamente 
relacionada con su falta de conocimientos y preparación, y con la ausencia de supervisión de 
su labor en el andamio por quienes estaban obligados a vigilar y llevar a la práctica el plan de 
seguridad, citando el informe del inspector de trabajo como fuente probatoria. No obstante, a 
la hora de atribuir los hechos delictivos al recurrente en amparo, se limita la Sala a afirmar que 
«el Sr. Queralto dio la orden de desmontaje de los andamios por dos operarios sin preocuparse 
mínimamente de las condiciones de seguridad de dichos operarios, ni de la capacitación de los 
operarios para realizar la labor encomendada», sin hacer mención alguna a los medios de 
prueba a partir de los que llega a tal aseveración ni dar razones que indiquen el itinerario 
argumental seguido a tal fin. Tales datos sobre el comportamiento del actor fueron 
incorporados expresamente al relato de hechos probados por la Audiencia Provincial, sin que 
hubieran sido tomados en consideración por la Sentencia absolutoria del Juzgado de lo Penal; 
por ello, tampoco de su lectura cabe inferir el origen probatorio de los mismos. 
Tal parquedad en la motivación nos impide, en consecuencia, enjuiciar si la valoración de la 
prueba en que se sostiene la condena dictada por la Audiencia Provincial se ha basado en 
pruebas personales y dar respuesta, con ello, al motivo de amparo planteado por el 
demandante. En este sentido, y frente a la línea de análisis propuesta por el Ministerio Fiscal, 
no resulta procedente que este Tribunal, ante el silencio de las resoluciones judiciales al 
respecto, entre a indagar si del conjunto de las actuaciones procesales cabe extraer un soporte 
probatorio en el que apoyar el pronunciamiento judicial y cuál haya de ser la índole —personal 
o documental— del mismo. Ciertamente, hemos entendido que «el acto final que es objeto de 
impugnación en amparo no es sino el precipitado de todo el proceso, aunque con frecuencia 
no todas sus incidencias se hagan explícitas en la resolución final», por lo que «además del 
examen riguroso de las Sentencias pronunciadas en instancia y apelación por los Tribunales 
ordinarios, resultará imprescindible la consideración de la totalidad del proceso judicial para 
situarnos en el contexto global en el que se produjo el debate procesal, y así comprender 
primero y enjuiciar después la respuesta judicial ofrecida» (SSTC 272/2005, de 24 de octubre, 
FJ 2; y 153/2011, de 17 de octubre, FJ 3). 
De igual modo, hemos venido atribuyendo al acta del juicio oral cierta funcionalidad «para 
posibilitar la verificación de la existencia de prueba de cargo suficiente para fundamentar una 
condena penal», considerando que constituye «un documento fehaciente que resulta 
imprescindible para llevar a cabo el control externo que nos compete al efecto de concluir si 
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hubo o no en el proceso prueba de cargo suficiente y practicada con las debidas garantías de 
oralidad, contradicción e inmediación» (STC 92/2006, de 27 de marzo, FJ 3). En este sentido, si 
bien la información que las actuaciones procesales proporcionan constituye un instrumento 
idóneo para comprender y verificar la valoración probatoria plasmada en las resoluciones 
judiciales, no puede, sin embargo, erigirse en exclusivo objeto de nuestro enjuiciamiento y 
enmendar así la ausencia de motivación en que, en el presente caso, incurre la Sentencia 
combatida, so pena de sustituir la función de valoración de la prueba y fijación de los hechos 
que es privativa de la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE) y de extralimitarnos con ello en el 
cometido que la Constitución nos asigna. Como hemos venido reiterando, no corresponde a 
este Tribunal «revisar la valoración de las pruebas a través de las cuales el órgano judicial 
alcanza su íntima convicción, sustituyendo de tal forma a los Jueces y Tribunales ordinarios en 
la función exclusiva que les atribuye el art. 117.3 CE, sino únicamente controlar la 
razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el relato fáctico que de ella 
resulta, porque el recurso de amparo no es un recurso de apelación, ni este Tribunal una 
tercera instancia»; por ello, hemos declarado con especial contundencia que nuestro examen 
ha de partir «de la radical falta de competencia de esta jurisdicción de amparo para la 
valoración de la actividad probatoria practicada en un proceso penal y para la evaluación de 
dicha valoración conforme a criterios de calidad o de oportunidad» (STC 137/2005, de 23 de 
mayo, FJ 2; y 26/2010, de 27 de abril, FJ 6). 
5. Los citados déficits de motivación sobre la valoración de la prueba y consiguiente fijación de 
los hechos habrán de traer consecuencias para el derecho a la presunción de inocencia, cuya 
vulneración denuncia el recurrente en su segundo motivo de amparo y que pasamos a analizar 
a continuación. Alega el actor, en primer lugar, que la condena está sostenida sobre una 
valoración probatoria practicada sin inmediación y contradicción, por lo que no puede ser apta 
para enervar la presunción de inocencia; en segundo lugar, añade que la conclusión de que el 
accidente producido era previsible para el recurrente y que, pese a ello dio orden de 
desmontaje de los andamios sin preocuparse mínimamente de las condiciones de seguridad 
carece de todo soporte probatorio. 
Desde la STC 31/1981, de 28 de julio, hemos venido reiterando que el derecho a la presunción 
de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la perspectiva constitucional, 
como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo válidas, lo que implica que exista 
una mínima actividad probatoria realizada con las garantías necesarias, referida a todos los 
elementos esenciales del delito, y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y 
la participación del acusado en los mismos. De modo que, como se declara en la STC 189/1998, 
de 28 de septiembre, FJ 2, «sólo cabrá constatar la vulneración del derecho a la presunción de 
inocencia cuando no haya pruebas de cargo válidas, es decir, cuando los órganos judiciales 
hayan valorado una actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de 
garantías, o cuando no se motive el resultado de dicha valoración, o, finalmente, por ilógico o 
por insuficiente no sea razonable eliter discursivo que conduce de la prueba al hecho 
probado» (también, entre muchas, SSTC 111/2008, de 22 de septiembre, FJ 3; y 26/2010, de 
27 de abril, FJ 6). 
En lo que es relevante para el presente enjuiciamiento, hemos de poner de manifiesto «la 
íntima relación que une la motivación y el derecho a la presunción de inocencia, que no en 
vano consiste en que la culpabilidad ha de quedar plenamente probada, lo que es tanto como 
decir expuesta o mostrada. La culpabilidad ha de motivarse y se sustenta en dicha motivación, 
de modo que sin motivación se produce ya una vulneración del derecho a la presunción de 
inocencia» (STC 145/2005, de 6 de junio FJ 6; 12/2011, de 28 de febrero, FJ 6). Por tal razón, y 
como recuerda la STC 12/2011, de 28 de febrero, «este Tribunal ha reiterado que 'uno de los 
modos de vulneración de este derecho lo constituye precisamente la falta de motivación 
del iter que ha conducido de las pruebas al relato de hechos probados de signo incriminatorio' 
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(STC 245/2007, 10 de diciembre, FJ 5). Desde esta perspectiva, resulta necesario comprobar si 
las resoluciones impugnadas no sólo satisfacen el grado mínimo de motivación exigido en 
general para la tutela judicial, sino también el grado de motivación constitucionalmente 
exigido ex derecho a la presunción de inocencia, que conforme a nuestra doctrina es superior 
al primero 'dado que está precisamente en juego aquel derecho y, en su caso, el que resulte 
restringido por la pena, que será el derecho a la libertad cuando, como es ahora el caso, la 
condena lo sea a penas de prisión (STC 209/2002, de 11 de noviembre, FJ 3; 169/2004, de 6 de 
octubre, FJ 6; 143/2005, de 6 de junio, FJ 4). El canon de análisis no se conforma ya con la 
mera cognoscibilidad de la ratio decidendi de la decisión judicial, sino que exige una mínima 
explicación de los fundamentos probatorios del relato fáctico, con base en el cual se 
individualiza el caso y se posibilita la aplicación de la norma jurídica (SSTC 5/2000, de 17 de 
enero, FJ 2; 249/2000, de 30 de octubre, FJ 3; 209/2002, de 11 de noviembre, FFJJ 3 y 4; 
143/2005, de 6 de junio, FJ 4)' (STC 245/2007, 10 de diciembre, FJ 5).» (FJ 6). 
Junto al diferente estándar de exigencia, consecuencia adicional de esta perspectiva 
constitucional sobre la ausencia de motivación suficiente del relato fáctico incriminatorio, está 
la de que, a diferencia del derecho a la tutela judicial efectiva, la plena reparación del derecho 
a la presunción de inocencia pasará normalmente por la anulación sin retroacción de la 
Sentencia condenatoria. Como expresa la STC 245/2007, de 10 de diciembre, «la falta de un 
fundamento fáctico concreto y cognoscible priva a la pena del sustento probatorio que le exige 
el art. 24.2 C.E. y convierte el problema de motivación, reparable con una nueva, en un 
problema de presunción de inocencia, sólo reparable con su anulación definitiva» (FJ 5). 
La aplicación del citado criterio de enjuiciamiento al caso que nos ocupa desemboca 
forzosamente en la estimación del motivo de amparo. Como ha sido ya puesto de manifiesto, 
la Sentencia de la Audiencia Provincial que condenó al recurrente fundamenta la culpabilidad 
en que, siendo competente del control del riesgo derivado de la utilización del andamio, el 
recurrente dio la orden de desmontaje de los andamios por los dos operarios fallecidos sin 
preocuparse mínimamente de sus condiciones de seguridad, ni de su capacitación para realizar 
tal labor encomendada, pero esta conclusión, incorporada al relato de hechos probados, 
aparece huérfana de toda mención acerca de los medios de prueba a partir de los que se 
obtiene, así como de toda argumentación que permita justificar la misma en términos de 
racionalidad. En consecuencia, debemos declarar vulnerado el derecho a la presunción de 
inocencia (art. 24.2 CE), con la consiguiente anulación de la Sentencia condenatoria dictada 
por la Sección Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid. 
La estimación del presente motivo de amparo con el citado alcance hace innecesario que nos 
pronunciemos sobre las restantes quejas aducidas. 
FALLO 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
Otorgar el amparo solicitado por don Pablo Queralto Gómez y, en su virtud: 
1.º Declarar que se ha vulnerado el derecho fundamental del recurrente a la presunción de 
inocencia (art. 24.2.CE). 
2.º Restablecerlo en su derecho y, a tal fin, anular la Sentencia de 20 de julio de 2006 de la 
Sección Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid. 
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XV. C) CORRELACIÓN ENTRE ACUSACIÓN Y SENTENCIA  
1. Principio acusatorio y vinculación del tribunal sentenciador a la 
pena solicitada en concreto por las acusaciones [STC (Pleno) núm. 
155/2009, de 25 de junio] 
BOE núm. 181, de 28/07/2009 () 
-Supuesto de hecho: 
En el juicio de faltas seguido frente a Dolores Vallejo ante el Juzgado de Instrucción núm. 2 de 
Fuenlabrada, el Fiscal calificó los hechos como una  falta de hurto del art. 623.1 CP y solicitó 
una condena de cuarenta 45 días de multa con una cuota diaria de 6 €. La sentencia, en 
cambio, condenó a la Sra. Vallejo a la pena de 12 días de localización permanente. 
Recurrida en apelación, la AP Madrid revocó en parte la sentencia en el sentido de reducir la 
condena impuesta hasta la de 8 días de localización permanente. 
Frente a estas resoluciones la Sra. Vallejo acude en amparo al TC denunciando la vulneración 
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por infracción del principio acusatorio y 
por falta de motivación de la individualización de la pena. 
En la tramitación del recurso de amparo, el Pleno avocó para su conocimiento y terminó 
estimando el recurso, por apreciar que la imposición de una pena más grave que la solicitada 
por el MF infringía el principio acusatorio. 
-Temas que se abordan: 
Principio acusatorio y cuantía de la pena: máxima vinculación entre acusación y sentencia  
-Observaciones: 
Transcendental STC de Pleno que extiende la vinculación del juzgador a las acusaciones al 
terreno de la penalidad concreta. Cuenta con dos votos particulares. 
-Texto: 
1. La presente demanda de amparo tiene por objeto la impugnación de la Sentencia del 
Juzgado de Instrucción núm. 2 de Fuenlabrada, de 25 de julio de 2007, recaída en el juicio de 
faltas núm. 66-2007, así como la de la Sentencia de la Sección Segunda de la Audiencia 
Provincial de Madrid núm. 297/2008, de 17 de septiembre, que revocó parcialmente la de 
instancia en cuanto a la extensión de la pena impuesta, en virtud de las cuales la recurrente ha 
sido condenada, como autora de una falta de hurto prevista y tipificada en el art. 623.1 del 
Código penal (CP), a la pena de ocho días de localización permanente en su domicilio y al pago 
de las costas procesales del juicio de faltas, declarándose de oficio las del recurso de apelación. 
La demandante de amparo imputa a las Sentencias recurridas, en primer lugar, la lesión del 
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por infracción del principio acusatorio, al 
haberle impuesto como autora de una falta de hurto del art. 623.1 CP de la que fue acusada, y 
por la que fue condenada, una pena —ocho días de localización permanente en su domicilio— 
de mayor gravedad y distinta naturaleza a la interesada por el Ministerio Fiscal, única parte 
acusadora en el juicio de faltas, quien había solicitado la pena de cuarenta y cinco días de 
multa con una cuota diaria de 6 €. En segundo lugar reprocha a las citadas resoluciones 
judiciales, bajo la invocación también del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), su 
falta de motivación en cuanto a la concreta individualización de la pena a la que ha sido 
condenada, ya que no se razona en ellas la imposición de la pena en límites superiores al 
mínimo legalmente previsto. 
El Ministerio Fiscal se pronuncia a favor de la estimación del recurso de amparo. Considera 
vulnerado el principio acusatorio como consecuencia de la imposición a la demandante de una 
799 
 
pena de mayor gravedad y distinta naturaleza a la solicitada por el Ministerio Fiscal, única 
parte acusadora en el juicio de faltas, lo que a su vez implica, en su opinión, que con una 
perspectiva constitucional deben calificarse de manifiestamente arbitrarias las razones 
expuestas en las Sentencias recurridas para justificar la individualización de la pena a la que ha 
sido condenada. 
2. La demanda ha sido promovida tras la entrada en vigor de la Ley Orgánica 6/2007, de 24 de 
mayo, por la que se modifica la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal 
Constitucional (LOTC), de modo que su interposición, admisión a trámite, tramitación y 
resolución se rigen por la nueva regulación del recurso de amparo llevada a cabo por la citada 
Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo. Constituye el elemento más novedoso o la 
«caracterización más distintiva» (ATC 188/2008, de 21 de julio, FJ 3) de esta regulación del 
recurso de amparo el requisito sustantivo o de fondo de la «especial trascendencia 
constitucional» que impone el art. 50.1 b) LOTC para la admisión del recurso. En él se plasma la 
opción del legislador, en el ejercicio de la habilitación que constitucionalmente le confiere el 
art. 161.1 b) CE, en relación con su art. 53.2, por una nueva configuración del recurso de 
amparo, toda vez que, en principio, tras la reforma llevada a cabo la mera lesión de un derecho 
fundamental o libertad pública tutelable en amparo ya no será por sí sola suficiente para 
admitir el recurso, pues es imprescindible, además, su «especial trascendencia constitucional», 
frente a la configuración por la que esencialmente se caracterizaba en su anterior regulación, 
en tanto que recurso orientado primordialmente a reparar las lesiones causadas en los 
derechos fundamentales y libertades públicas del demandante susceptibles de amparo. Así 
pues, para la admisión del recurso de amparo no es suficiente la mera lesión de un derecho 
fundamental o libertad pública del recurrente tutelable en amparo [arts. 53.2 y 161.1 b) CE y 
41 LOTC], sino que además es indispensable, en lo que ahora interesa, la especial 
trascendencia constitucional del recurso [art. 50.1 b) LOTC]. El recurso de amparo, en todo 
caso, sigue siendo un recurso de tutela de derechos fundamentales. De esta forma se 
configura por el legislador el sistema de garantías de los derechos fundamentales 
encomendado a los Jueces y Tribunales como guardianes naturales y primeros de dichos 
derechos (STC 227/1999, de 13 de diciembre, FJ 1), a los que confiere un mayor protagonismo 
en su protección (ampliación del incidente de nulidad de actuaciones), y culminado por el 
Tribunal Constitucional que, además de garante último, es su máximo intérprete (arts. 53.2 y 
123 CE y 1.1 LOTC). 
Aunque el recurrente ha de satisfacer necesariamente, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 
49.1 in fine LOTC, la carga de justificar en la demanda la especial trascendencia constitucional 
del recurso (AATC 188/2008, de 21 de julio; 289/2008 y 290/2008, de 22 de septiembre), es a 
este Tribunal a quien corresponde apreciar en cada caso la existencia o inexistencia de esa 
«especial trascendencia constitucional»; esto es, cuándo, según el tenor del art. 50.1 b) LOTC, 
«el contenido del recurso justifique una decisión de fondo por parte del Tribunal 
Constitucional en razón de su especial trascendencia constitucional», atendiendo para ello a 
los tres criterios que en el precepto se enuncian: «a su importancia para la interpretación de la 
Constitución, para su aplicación o para su general eficacia y para la determinación del 
contenido y alcance de los derechos fundamentales». El carácter notablemente abierto e 
indeterminado, tanto de la noción de «especial trascendencia constitucional», como de los 
criterios legalmente establecidos para su apreciación, confieren a este Tribunal un amplio 
margen decisorio para estimar cuándo el contenido de un recurso de amparo «justifi[ca] una 
decisión sobre el fondo … en razón de su especial trascendencia constitucional». Como es 
obvio, la decisión liminar de admisión a trámite del recurso al apreciar el cumplimiento del 
citado requisito no limita las facultades del Tribunal sobre la decisión final en relación con el 
fondo del asunto. 
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En el caso que ahora nos ocupa el Tribunal ha entendido que concurre el requisito de la 
especial trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC], porque, como a continuación se pone 
de manifiesto, le permite aclarar e incluso perfilar, como consecuencia de un proceso de 
reflexión interna, la doctrina constitucional sobre la exigencia de congruencia entre la 
acusación y el fallo en el extremo referido a la pena a imponer, en cuanto manifestación del 
principio acusatorio, supuesto éste que, junto a otros a los que de inmediato nos referiremos, 
es uno de los casos en los que cabe apreciar en el contenido del recurso de amparo la especial 
trascendencia constitucional [art. 50.1 b) LOTC]. 
Ya en ocasión anterior hemos identificado como otro de los casos en que cabe apreciar que 
concurre en el contenido del recurso de amparo la «especial trascendencia constitucional» a la 
que se refiere el art. 50.1 b) LOTC cuando en él se plantee «una cuestión en la que este 
Tribunal no ha sentado doctrina» (STC 70/2009, de 23 de marzo, FJ 1). 
Este Tribunal estima conveniente, dado el tiempo transcurrido desde la reforma del recurso de 
amparo, avanzar en la interpretación del requisito del art. 50.1 b) LOTC. En este sentido 
considera que cabe apreciar que el contenido del recurso de amparo justifica una decisión 
sobre el fondo en razón de su especial trascendencia constitucional en los casos que a 
continuación se refieren, sin que la relación que se efectúa pueda ser entendida como un 
elenco definitivamente cerrado de casos en los que un recurso de amparo tiene especial 
trascendencia constitucional, pues a tal entendimiento se opone, lógicamente, el carácter 
dinámico del ejercicio de nuestra jurisdicción, en cuyo desempeño no puede descartarse a 
partir de la casuística que se presente la necesidad de perfilar o depurar conceptos, redefinir 
supuestos contemplados, añadir otros nuevos o excluir alguno inicialmente incluido. 
Tales casos serán los siguientes: a) el de un recurso que plantee un problema o una faceta de 
un derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal 
Constitucional, supuesto ya enunciado en la STC 70/2009, de 23 de marzo; b) o que dé ocasión 
al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un 
proceso de reflexión interna, como acontece en el caso que ahora nos ocupa, o por el 
surgimiento de nuevas realidades sociales o de cambios normativos relevantes para la 
configuración del contenido del derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los 
órganos de garantía encargados de la interpretación de los tratados y acuerdos internacionales 
a los que se refiere el art. 10.2 CE; c) o cuando la vulneración del derecho fundamental que se 
denuncia provenga de la ley o de otra disposición de carácter general; d) o si la vulneración del 
derecho fundamental traiga causa de una reiterada interpretación jurisprudencial de la ley que 
el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y crea necesario 
proclamar otra interpretación conforme a la Constitución; e) o bien cuando la doctrina del 
Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se alega en el recurso esté siendo 
incumplida de modo general y reiterado por la jurisdicción ordinaria, o existan resoluciones 
judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpretando de manera 
distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicándola en unos casos y desconociéndola en 
otros; f) o en el caso de que un órgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de 
acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial: LOPJ); g) o, en fin, cuando el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de los 
supuestos anteriores, trascienda del caso concreto porque plantee una cuestión jurídica de 
relevante y general repercusión social o económica o tenga unas consecuencias políticas 
generales, consecuencias que podrían concurrir, sobre todo, aunque no exclusivamente, en 
determinados amparos electorales o parlamentarios. 
3. Tras las precedentes consideraciones sobre el requisito que para la admisión del recurso de 
amparo establece el art. 50.1 b) LOTC, procede que a continuación nos adentremos en el 
enjuiciamiento de las quejas que la solicitante de amparo plantea. La primera consiste en la 
posible vulneración del principio acusatorio por falta de la debida correlación entre la 
801 
 
acusación y la Sentencia condenatoria, en el concreto extremo referido en este caso a la pena 
impuesta a la recurrente, por ser de mayor gravedad y distinta naturaleza a la solicitada por la 
acusación. 
La cuestión de los límites constitucionales a la potestad judicial de imponer penas o, en otras 
palabras, sobre el alcance de la exigencia de correlación entre la acusación y el fallo en el 
extremo concerniente a la pena a imponer ya ha sido abordada por el Tribunal Constitucional 
en ocasiones precedentes, habiendo elaborado al respecto, como tendremos ocasión de 
constatar, una doctrina constitucional que aparece recogida de manera uniforme en la 
mayoría de las resoluciones dictadas sobre la materia, pero que no está exenta, sin embargo, 
de inflexiones en algunas otras decisiones, al menos en su enunciado y formulación, dando así 
lugar a una exposición de dicha doctrina no siempre lo suficientemente nítida que, en cuanto 
susceptible, por lo tanto, de inducir a confusión, requiere de alguna precisión o clarificación. 
Precisamente la razón de la avocación del recurso de amparo al Pleno del Tribunal, de acuerdo 
con lo dispuesto en los arts. 10.1 n) y 13 LOTC, ha radicado en la conveniencia de aclarar y 
perfilar la doctrina constitucional sobre tan compleja cuestión, despejando las posibles dudas 
que pudiera suscitar y reflexionando de nuevo sobre ella, cuyo debate, además, en el seno del 
propio Tribunal ha dado lugar en ocasiones anteriores a posiciones contrapuestas entre sus 
miembros (en este sentido, SSTC 59/2000, de 2 de marzo; 75/2000, de 27 de marzo; 76/2000, 
de 27 de marzo; 92/2000, de 10 de abril; 122/2000, de 16 de mayo; 139/2000, de 29 de mayo; 
228/2002, de 9 de diciembre; 174/2003, de 29 de septiembre; 163/2004, de 4 de octubre). 
4. El Pleno de este Tribunal recordaba, una vez más, en la STC 123/2005, de 12 de mayo, 
reiterando precedente doctrina constitucional, que, aun cuando el principio acusatorio no 
aparece expresamente mencionado entre los derechos constitucionales que disciplinan el 
proceso penal, ello no es óbice para reconocer como protegidos en el art. 24.2 CE ciertos 
derechos fundamentales que configuran los elementos estructurales de dicho principio, que 
trasciende el derecho a ser informado de la acusación y comprende un haz de garantías 
adicionales. En este sentido se resaltaba tanto la vinculación del principio acusatorio con los 
derechos constitucionales de defensa y a conocer la acusación como con la garantía 
constitucional de la imparcialidad judicial (FJ 3 y doctrina constitucional allí citada). 
Descendiendo de lo general a lo particular, por lo que se refiere, en concreto, al fundamento 
del deber de congruencia entre la acusación y fallo, que constituye una de las manifestaciones 
del principio acusatorio contenidas en el derecho a un proceso con todas las garantías, en la 
citada Sentencia lo poníamos en relación directa, principalmente, con los derechos a la 
defensa y a estar informado de la acusación, pues si se extralimitara el juzgador en el fallo, 
apreciando unos hechos o una calificación jurídica diferente a las pretendidas por las 
acusaciones, se privaría a la defensa de la necesaria contradicción. Pero también 
subrayábamos que este deber de congruencia encuentra su fundamento en el derecho a un 
proceso con todas las garantías, en el sentido de que el enjuiciamiento penal se ha de 
desarrollar con respeto a la delimitación de funciones entre la parte acusadora y el órgano de 
enjuiciamiento, puesto que, en última instancia, un pronunciamiento judicial más allá de la 
concreta pretensión punitiva de la acusación supone que el órgano judicial invada y asuma 
competencias reservadas constitucionalmente a las acusaciones, ya que estaría condenando al 
margen de lo solicitado por los legitimados para delimitar la pretensión punitiva, lo que llevaría 
a una pérdida de su posición de imparcialidad y a la lesión del derecho a un proceso con todas 
las garantías (STC 123/2005, de 12 de mayo, FJ 4; doctrina reiterada, entre otras, en las SSTC 
247/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 170/2006, de 5 de junio, FJ 2). 
Como declaramos en la mencionada STC 123/2005, de 12 de mayo, «la vinculación entre la 
pretensión punitiva de las partes acusadoras y el fallo de la sentencia judicial, como contenido 
propio del principio acusatorio, implica que el órgano de enjuiciamiento debe dictar una 
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resolución congruente con dicha pretensión, lo que responde a la necesidad, no sólo de 
garantizar las posibilidades de contradicción y defensa, sino también de respetar la 
distribución de funciones entre los diferentes participantes en el proceso penal, y, más 
concretamente, entre el órgano de enjuiciamiento y el Ministerio Fiscal, en los términos 
señalados en los arts. 117 y 124 CE. De este modo, el análisis del respeto a la garantía del 
deber de congruencia entre la acusación y fallo por parte de una resolución judicial debe venir 
dado, no sólo por la comprobación de que el condenado ha tenido la oportunidad de debatir 
los elementos de la acusación contradictoriamente, sino también por la comprobación de que 
el órgano de enjuiciamiento no ha comprometido su imparcialidad asumiendo funciones 
acusatorias que constitucionalmente no le corresponden» (FJ 4). 
De otra parte, en cuanto al alcance del deber de congruencia respecto a la pretensión punitiva, 
es también doctrina constitucional reiterada que el Juzgador está sometido 
constitucionalmente en su pronunciamiento a un doble condicionamiento, fáctico y jurídico. El 
condicionamiento fáctico queda constituido por los hechos que han sido objeto de acusación, 
de modo que ningún hecho o acontecimiento que no haya sido delimitado por la acusación 
como objeto para el ejercicio de la pretensión punitiva podrá ser utilizado para ser subsumido 
como elemento constitutivo de la responsabilidad penal. El órgano judicial, en última instancia, 
no podrá incluir en el relato de hechos probados elementos fácticos que sustancialmente 
varíen la acusación, ni realizar, consecuentemente, la subsunción con ellos. El 
condicionamiento jurídico queda constituido, a su vez, por la calificación que de esos hechos 
realiza la acusación. Ahora bien, atendiendo a las propias facultades de pronunciamiento de 
oficio que tiene el Juzgador penal, por las cuestiones de orden público implicadas en el 
ejercicio del ius puniendi, el Juez podrá condenar por un delito distinto al solicitado por la 
acusación siempre que sea homogéneo con él y no implique una pena de superior gravedad, 
de manera que la sujeción de la condena a la acusación no puede ir tan lejos como para 
impedir que el órgano judicial modifique la calificación de los hechos enjuiciados en el ámbito 
de los elementos que han sido o han podido ser objeto de debate contradictorio (SSTC 4/2002, 
de 14 de enero, FJ 3; 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5; 75/2003, de 23 de abril, FJ 5; 
123/2005, de 12 de mayo, FJ 5; 247/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 73/2007, de 16 de abril, FJ 
3). 
5. En lo atinente al alcance del deber de congruencia entre la acusación y el fallo en lo que 
respecta en concreto a la posible pena a imponer, que es la cuestión que se suscita en la 
presente demanda de amparo, como tuvimos ocasión de anticipar, cabe apreciar en las 
resoluciones de este Tribunal que se han ocupado de la materia una doctrina sobre la que es 
conveniente volver. 
Este Tribunal tiene declarado con carácter general que la vinculación del órgano judicial al 
principio acusatorio, si bien impide la imposición de una pena mayor o más grave que la 
correspondiente al delito efectivamente imputado en el proceso, no impide, sin embargo, que 
el Juzgador imponga pena superior a la solicitada por las acusaciones, cuando no se alteren los 
hechos aducidos en el proceso, y se lleve a cabo dentro de los márgenes de la pena 
correspondiente al tipo penal que resulte de la calificación de los hechos formulada en la 
acusación y debatida en el proceso, pues el Juez se halla sometido a la ley y debe, por tanto, 
aplicar las penas que, a su juicio, procedan legalmente en relación con un determinado delito 
(SSTC 17/1988, de 16 de febrero, FJ 6; 21/1993, de 18 de enero, FJ 2; 161/1994, de 23 de 
mayo, FJ 2; 43/1997, de 10 de marzo, FJ 3; 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 6; 174/2003, de 29 
de septiembre, FJ 9; 163/2004, de 4 de octubre, FJ 4; 71/2005, de 4 de abril, FJ 7; 347/2006, de 
11 de diciembre, FJ 3; AATC 377/1987, de 25 de marzo; 321/1992, de 26 de octubre; 327/1993, 
de 28 de octubre; 202/1998, de 29 de septiembre; 310/2003, de 29 de septiembre; 353/2003, 
de 6 de noviembre; 369/2006, de 23 de octubre). Así pues, de conformidad con esta doctrina 
constitucional, la vinculación del Juzgador a los hechos y a su calificación jurídica no impide 
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que puedan imponerse penas superiores a las solicitadas por las acusaciones dentro de los 
límites de la señalada por la ley al tipo penal incriminado, siempre que la calificación como tal 
de unos hechos, y los hechos mismos, hayan sido objeto del correspondiente debate. 
Sin embargo en otras resoluciones dictadas sobre la materia, aunque no constituye su ratio 
decidendi, este Tribunal ha declarado también que «[E]n todo caso, como límite infranqueable 
en el momento de dictar Sentencia, al Juez le está vedado calificar los hechos de manera que 
integren un delito penado más gravemente si este agravamiento no fue sostenido en juicio por 
la acusación, ni imponer una pena mayor que la que corresponda a la pretensión acusatoria 
fijada en las conclusiones definitivas, dado que se trata de una pretensión de la que no pudo 
defenderse el acusado» (STC 75/2003, de 23 de abril, FJ 5; doctrina que se reitera en la STC 
347/2006, de 11 de diciembre, FJ 3, y en el ATC 426/2005, de 12 de diciembre). Parece pues 
abrirse en estas otras resoluciones, aunque en un plano meramente doctrinal, la aceptación de 
un límite más restrictivo a la imposición de penas en relación con las pedidas por las 
acusaciones. 
6. Pues bien, es conveniente aclarar y perfilar la doctrina constitucional de la que se ha dejado 
constancia, referida al alcance del deber de congruencia entre la acusación y el fallo en lo que 
respecta en concreto a la posible pena a imponer. 
Con la perspectiva constitucional que nos es propia resulta preciso replantear la cuestión y 
avanzar un paso más en la protección de los derechos de defensa del imputado y en la 
preservación de la garantía de la imparcialidad judicial en el seno del proceso penal, en el 
sentido de estimar que, solicitada por las acusaciones la imposición de una pena dentro del 
marco legalmente previsto para el delito formalmente imputado, el órgano judicial, por 
exigencia de los referidos derechos y garantía constitucionales, en los que encuentra 
fundamento, entre otros, el deber de congruencia entre acusación y fallo como manifestación 
del principio acusatorio, no puede imponer pena que exceda, por su gravedad, naturaleza o 
cuantía, de la pedida por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el 
que se sustancia la causa, aunque la pena en cuestión no transgreda los márgenes de la 
legalmente prevista para el tipo penal que resulte de la calificación de los hechos formulada en 
la acusación y debatida en el proceso. 
De este modo, por una parte, se refuerzan y garantizan en su debida dimensión constitucional 
los derechos de defensa del acusado. En efecto, la pena concreta solicitada por la acusación 
para el delito formalmente imputado constituye, al igual, por lo menos, que el relato fáctico y 
la calificación jurídica en la que aquélla se sustenta, un elemento sin duda esencial y nuclear de 
la pretensión punitiva, determinante, en cuanto tal, de la actitud procesal y de la posible línea 
de defensa del imputado. Obviamente a éste ha de informársele, ex art. 24.2 CE, no sólo de los 
hechos imputados por la acusación y de su calificación jurídica, sino también de las reales y 
concretas consecuencias penológicas que aquélla pretende por la comisión de dichos hechos; 
esto es, la pena cuya imposición se solicita. El acusado ejerce el derecho constitucional de 
defensa sobre la concreta pena solicitada por la acusación por los hechos imputados y la 
calificación jurídica que éstos le merecen, y no sobre otra pretensión punitiva distinta, sin que 
en modo alguno le sea exigible vaticinar y defenderse de hipotéticas y futuribles penas que 
pudiera decidir el órgano judicial, y que excedan por su gravedad, naturaleza o cuantía de las 
solicitadas por la acusación. En otras palabras, la confrontación dialéctica entre las partes en el 
proceso y la consiguiente posibilidad de contradicción frente a los argumentos del adversario 
giran exclusivamente, en lo que ahora interesa, en torno a la acusación expresamente 
formulada contra el imputado, tanto por lo que se refiere a los elementos fácticos de la 
pretensión punitiva y a su calificación jurídica, como a las concretas consecuencias 
penológicas, frente a las que aquél ejerce su derecho constitucional de defensa. Así pues, ha 
de proscribirse la situación constitucional de indefensión que, por quiebra del principio 
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acusatorio, padecería el condenado a quien se le impusiera una pena que excediese en su 
gravedad, naturaleza o cuantía de la solicitada por la acusación. 
Por otra parte el alcance del deber de congruencia entre la acusación y el fallo por lo que 
respecta a la pena a imponer por el órgano judicial en los términos definidos en este 
fundamento jurídico se cohonesta mejor, a la vez que también la refuerza en su debida 
dimensión constitucional, con la garantía de la imparcialidad judicial en el seno del proceso 
penal, que, como ya hemos señalado, constituye uno de los fundamentos de la exigencia de 
aquel deber de congruencia como manifestación del principio acusatorio. Ciertamente aquella 
garantía resulta mejor protegida si el órgano judicial no asume la iniciativa de imponer ex 
officio una pena que exceda en su gravedad, naturaleza o cuantía de la solicitada por la 
acusación, asumiendo un protagonismo no muy propio de un sistema configurado de acuerdo 
con el principio acusatorio, como el que informa la fase de plenario en el proceso penal. En 
este sentido en modo alguno resulta ocioso traer a colación que, como se recuerda en la STC 
123/2005, de 12 de mayo, «desde el más temprano reconocimiento de la dimensión 
constitucional de determinadas garantías propias del principio acusatorio, en la jurisprudencia 
de este Tribunal se ha incidido tanto en su vinculación con los derechos de defensa y a conocer 
de la acusación … como en la exigencia de separar la función de juzgar de la de acusar, para 
alcanzar la mayor independencia y equilibrio del Juez, evitando que actúe como parte en el 
proceso contradictorio frente al acusado, cuando debe ser un órgano imparcial que ha de 
situarse por encima de las partes acusadoras e imputadas» (FJ 4). La imposición ex officio por 
el órgano judicial de pena que exceda de la solicitada por la acusación resulta acaso menos 
armonizable con la garantía constitucional de la imparcialidad judicial en el proceso penal al 
asumir funciones acusatorias que constitucionalmente no le corresponden. 
Esta doctrina constitucional, en los términos en los que ha quedado expuesta y perfilada, 
sobre el deber de correlación, como manifestación del principio acusatorio, entre la acusación 
y el fallo en el extremo concerniente a la pena a imponer, viene a coincidir sustancialmente, 
como el Ministerio Fiscal pone de manifiesto en sus alegaciones, con el criterio que al respecto 
mantiene actualmente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. 
7. La aplicación de la referida doctrina constitucional ha de conducir a la estimación de la 
primera de las quejas de la recurrente en amparo. 
En este caso se ha mantenido inalterado el relato fáctico y la calificación jurídica de los hechos 
imputados a la demandante, radicando la denunciada quiebra de la exigencia de correlación 
entre la acusación y la Sentencia condenatoria en la pena finalmente impuesta. En efecto, el 
Ministerio Fiscal, única acusación personada en la causa, calificó los hechos imputados a la 
recurrente como constitutivos de una falta de hurto, prevista y penada en el art. 623.1 CP, 
solicitando que le fuera impuesta la pena de cuarenta y cinco días de multa con una cuota 
diaria de 6 €. El Juzgado de Instrucción mantuvo inalterado el relato fáctico en el que se 
fundaba la acusación, así como se atuvo a la calificación jurídica que ésta había efectuado de 
los hechos, pero le impuso a la demandante, en vez de la pena de multa interesada por el 
Ministerio Fiscal, la de localización permanente en su domicilio con una duración de doce días, 
que la Audiencia Provincial finalmente redujo a ocho días. 
La localización permanente de cuatro a doce días y la multa de uno a dos meses están 
previstas como penas alternativas para la falta de hurto tipificada en el art. 623.1 CP. Tanto la 
pena de localización permanente como la multa de diez días a dos meses aparecen clasificadas 
como penas leves en el art. 33 CP. Sin embargo la localización permanente se configura como 
una de las penas privativas de libertad (art. 35 CP), cuyo cumplimiento obliga al penado a 
permanecer en su domicilio o en un lugar determinado fijado por el Juez en la Sentencia, 
dando lugar su incumplimiento a que por el Juez o el Tribunal sentenciador se deduzca 
testimonio para proceder por quebrantamiento de condena (art. 37 CP). Por su parte, la pena 
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de multa consiste en la imposición al condenado de una sanción pecuniaria, que únicamente 
en caso de no satisfacerse voluntariamente o por la vía de apremio puede dar lugar a la 
responsabilidad personal subsidiaria de un día de privación de libertad por cada dos cuotas no 
satisfechas, que en el caso de las faltas puede cumplirse mediante la localización permanente, 
sin el límite de los doce días que establece el art. 37.1 CP como duración máxima de la pena de 
localización permanente. La recurrente en amparo y el Ministerio Fiscal, tanto en la vía judicial 
previa como en este proceso de amparo, consideran de distinta naturaleza y de superior o 
mayor gravedad y poder aflictivo la pena de localización permanente de ocho días en su 
domicilio impuesta a la demandante en las Sentencias recurridas, por tratarse de una pena 
privativa de libertad, que la multa de cuarenta y cinco días con cuota diaria de 6 € solicitada 
por la acusación en el acto del juicio. Más allá de estas apreciaciones subjetivas, con la 
perspectiva constitucional que nos es propia la pena de localización permanente aparte de 
suponer de modo indudable una pena de distinta naturaleza, debe calificarse en principio 
como de mayor gravedad en razón al bien jurídico afectado: la libertad personal (art. 17.1 CE), 
que indudablemente es de mayor entidad constitucional que el afectado por la pena de multa. 
Desde ese mismo prisma de la libertad como valor superior la pena de localización 
permanente lo afecta de modo inmediato, mientras que en el caso de la de multa su eventual 
incidencia sobre la libertad sólo llegaría a producirse de modo mediato, si por su 
incumplimiento se llegase a aplicar la pena de localización permanente como responsabilidad 
personal subsidiaria ex art. 53 CP. 
En este caso los órganos judiciales, apartándose de la petición de la acusación, han impuesto a 
la demandante de amparo una pena que excede por su distinta naturaleza y gravedad de la 
solicitada por el Ministerio Fiscal. Tal decisión, lesiva del principio acusatorio, de conformidad 
con la doctrina constitucional antes expuesta, ha alterado sustancialmente los términos del 
debate procesal relativos a la pena, tal y como había sido planteado por el Ministerio Fiscal en 
el juicio de faltas, quien se adhirió al recurso de apelación de la demandante en cuanto a la 
lesión del principio acusatorio por haberle impuesto una pena de mayor gravedad y distinta 
naturaleza a la solicitada por él, resultando limitadas las facultades de defensa de la acusada, 
al desconocer que los hechos que se le imputaban podían ser sancionados con la pena a la que 
finalmente fue condenada, y resultando comprometido también la imparcialidad de los 
órganos judiciales, ya que han encauzado la acusación en el extremo concerniente a la pena 
impuesta. 
8. La estimación del primer motivo de amparo hace innecesario el enjuiciamiento de la 
segunda queja de la recurrente, referida a la falta de motivación de la pena en cuanto a su 
extensión. Los efectos del otorgamiento del amparo y el restablecimiento a la recurrente en la 
integridad de su derecho han de contraerse, al igual que en supuestos similares al ahora 
considerado (por todas, SSTC 161/1994, de 23 de mayo; 59/2000, de 2 de marzo; 20/2003, de 
10 de febrero; 75/2003, de 23 de abril; 21/2008, de 31 de enero), a la declaración de nulidad 
de las Sentencias impugnadas, retrotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente 
anterior al de haberse dictado la Sentencia del Juzgado de Instrucción para que se pronuncie 
otra respetuosa con el derecho fundamental vulnerado. 
FALLO 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le confiere la 
Constitución de la Nación Española, 
Ha decidido 
Estimar el recurso de amparo promovido por doña Dolores Vallejo Marchal y, en su virtud: 
1.º Declarar vulnerados los derechos de la recurrente en amparo a la defensa y a un proceso 
con todas las garantías (art. 24.2 CE). 
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2.º Restablecerla en su derecho y, a tal fin, declarar la nulidad de la Sentencia del Juzgado de 
Instrucción núm. 2 de Fuenlabrada, de 25 de julio de 2007, recaída en el juicio de faltas núm. 
66-2007, así como la de la Sentencia de la Sección Segunda de la Audiencia Provincial de 
Madrid núm. 297/2008, de 17 de septiembre, dictada en el rollo de apelación núm. 169-2008, 
debiendo retrotraerse las actuaciones al momento inmediatamente anterior al de haberse 
dictado la primera de las Sentencias citadas, para que se pronuncie una nueva respetuosa con 
el derecho fundamental vulnerado. 
Publíquese esta Sentencia en el «Boletín Oficial del Estado». 
Dada en Madrid, veinticinco de junio de dos mil nueve.–María Emilia Casas Baamonde.–
Guillermo Jiménez Sánchez.–Vicente Conde Martín de Hijas.–Elisa Pérez Vera.–Eugeni Gay 
Montalvo.–Jorge Rodríguez-Zapata Pérez.–Ramón Rodríguez Arribas.–Pascual Sala Sánchez.–
Manuel Aragón Reyes.–Pablo Pérez Tremps.–Firmado y rubricado. 
Voto particular que formula el Magistrado don Eugeni Gay Montalvo respecto de la Sentencia 
dictada por el Pleno de este Tribunal en el recurso de amparo avocado al Pleno núm. 7329-
2008 
Con el debido respeto hacia el criterio mayoritario reflejado en la Sentencia y de acuerdo con 
la opinión que mantuve en la deliberación, me siento en la obligación de ejercitar la facultad 
prevista en el art. 90.2 LOTC a fin de ser coherente con la posición mantenida. 
1. En primer lugar debo manifestar que comparto el fallo y la fundamentación jurídica que lo 
sustenta, contenida en los fundamentos jurídicos 3 a 8 de la Sentencia. Ciertamente ya desde 
mi incorporación a este Alto Tribunal he venido manifestando la misma postura en cuanto al 
principio acusatorio y, por ello, me mostré partidario, cuando así lo propuso el Ponente, de 
avocar al Pleno el recurso que nos ocupa con la finalidad de unificar nuestra doctrina al 
respecto. 
2. En realidad mi discrepancia se refiere exclusivamente al contenido del fundamento jurídico 
2, que en la lógica argumental de la Sentencia no resulta absolutamente necesario, y que 
sustenta buena parte de su argumentación en el Auto de la Sala Primera núm. 188/2008, de 21 
de julio, así como en el posterior Auto de la Sala Segunda núm. 289/2008, de 22 de 
septiembre, al que formulé un Voto particular y al que ahora no tengo más remedio que 
remitirme, reiterándolo en lo sustancial. 
3. Con referencia expresa al ATC 188/2008, la Sentencia afirma en la parte primera del 
fundamento jurídico 2 que el elemento más novedoso o la caracterización más distintiva de la 
regulación del recurso de amparo introducida por la Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, por 
la que se modifica la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional es el 
requisito sustantivo o de fondo de la «especial trascendencia constitucional» que impone el 
art. 50.1 b) LOTC para la admisión del recurso. «En él se plasma —señala la Sentencia— la 
opción del legislador por una nueva configuración del recurso de amparo, toda vez que la mera 
lesión de un derecho fundamental o libertad pública tutelable en amparo ya no será por sí sola 
suficiente para admitir el recurso». 
Como tuve ocasión de señalar en mi Voto particular al ATC 289/2008 entiendo que la Ley no se 
expresa en esos términos, sino que es la interpretación que de la misma ha hecho este 
Tribunal la que le confiere tal carácter, y de la que he discrepado desde aquel día. 
El art. 49.1 LOTC señala que «el recurso de amparo constitucional se iniciará mediante 
demanda en la que se expondrán con claridad y concisión los hechos que la fundamentan, se 
citarán los preceptos constitucionales que se estimen infringidos y se fijará con precisión el 
amparo que se solicita para preservar o restablecer el derecho o libertad que se considere 
vulnerado. En todo caso, la demanda justificará la especial trascendencia constitucional del 
807 
 
recurso». Sin duda el artículo impone al recurrente un deber de justificar la especial 
trascendencia constitucional pero no señala que este requisito sea de naturaleza sustantiva y 
que su incumplimiento vicie «la demanda de amparo de un defecto insubsanable que conduce 
a su inadmisión a limine» (ATC 188/2008, de 21 de julio). La Ley permite, a mi entender, otras 
interpretaciones igualmente ajustadas a la Constitución que expuse en el fundamento jurídico 
4 de mi Voto particular, a cuyo contenido remito. 
4. En este orden de interpretación conviene señalar que la Sentencia ha añadido al final del 
primer párrafo de este fundamento jurídico 2 la siguiente afirmación: «El recurso de amparo, 
en todo caso, sigue siendo un recurso de tutela de derechos fundamentales. De esta forma se 
configura por el legislador el sistema de garantías de los derechos fundamentales 
encomendado a los Jueces y Tribunales como guardianes naturales y primeros de dichos 
derechos (STC 227/1999, de 13 de diciembre, FJ 1), a los que confiere un mayor protagonismo 
en su protección (ampliación del incidente de nulidad de actuaciones), y culminado por el 
Tribunal Constitucional que, además de garante último, es su máximo intérprete (arts. 53.2 y 
123 CE y 1.1. LOTC)». 
Al añadirse este importante párrafo y afirmar que el recurso de amparo sigue siendo un 
recurso de tutela de derechos fundamentales cuya protección culmina en este Tribunal, que es 
su garante último y máximo intérprete, el Pleno constata, por una parte, que la tutela de estos 
derechos corresponde a la jurisdicción ordinaria en su conjunto, lo que naturalmente no 
representa ninguna novedad pues siempre ha sido así y tal fue la inequívoca opción del 
constituyente al establecer, en la forma en que lo hizo, el recurso de amparo. Con la reforma 
de nuestra Ley Orgánica, mediante la ampliación del incidente de nulidad de actuaciones, el 
legislador ha querido dar al Juez ordinario una última posibilidad de reparación, que no un 
mayor protagonismo, como se afirma en la Sentencia. 
Por otra parte, este párrafo viene a dejar claro que el Tribunal Constitucional no puede variar 
su posición jerárquica en materia de tutela de los derechos fundamentales (art. 5.1 LOPJ); 
posición que nos otorga una alta función en esta materia (arts. 53.2 y 123 CE y 1.1. LOTC), que 
no podemos desconocer ni dejar de atender con todas las consecuencias que ello comporta en 
ningún caso ni circunstancia. 
En consecuencia se mantiene inalterada la función de ambas jurisdicciones. 
5. El recordatorio de esta posición jerárquica y de estas obligaciones me remite a la afirmación 
sobre el «carácter notablemente abierto e indeterminado, tanto de la noción de especial 
trascendencia constitucional como de los criterios legalmente establecidos para su 
apreciación» que contiene la Sentencia en el segundo párrafo de este fundamento jurídico 2. 
Tal afirmación entiendo que no permite una objetivación como más como más adelante se 
postula en la Sentencia de las causas de admisibilidad, ya que no excluye la reparación de una 
vulneración sufrida y no reparada en la jurisdicción ordinaria. Ya he señalado que, según mi 
criterio, nuestra posición última y subsidiaria nos exige, en todo caso, dar una respuesta. 
6. Una vez realizadas estas reflexiones de carácter general también quisiera precisar algunos 
aspectos respecto de la relación de casos que se contiene en la parte final del fundamento 
jurídico 2 de la Sentencia y según la cual se justificaría que el Tribunal Constitucional adoptara 
una decisión sobre el fondo en razón de la especial trascendencia constitucional de la 
demanda. 
Creo que con esta objetivación de las causas se da un paso importante en la clarificación del 
contenido que, para la justificación de la especial trascendencia constitucional, requiere la 
interposición de la demanda de amparo, pues con ello se precisa la carga que la Ley hace 
recaer en el demandante de amparo en la formulación de su pretensión. Sin embargo, tal 
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como sostuve en la deliberación, debo insistir en el hecho de que resulta imposible objetivar la 
vulneración de un derecho fundamental. 
Este extremo es especialmente evidente en los casos de «incumplimiento de modo general y 
reiterado» por la jurisdicción ordinaria de la doctrina de este Tribunal. Debo, en tal sentido, 
recordar que nuestra doctrina no puede ser vulnerada; es, sin duda, susceptible de 
interpretación por el Juez ordinario; pero éste no puede valorar sobre si procede o no su 
aplicación a un determinado caso. Podríamos admitir que cabe un error en la interpretación de 
nuestra doctrina por parte no imputable al órgano jurisdiccional (que reparará en su caso la 
propia jurisdicción ordinaria) pero de ningún modo podría aceptarse el supuesto de oposición 
(reiterada o no) a la misma. 
Un planteamiento similar me sugiere el supuesto contemplado de que un órgano judicial 
incurra en «una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina del Tribunal 
Constitucional». Debemos recordar que en tal caso asistiríamos a un incumplimiento por el 
órgano judicial de una obligación que le viene impuesta por imperativo legal. Tal actitud no 
podría quedar sin respuesta de ningún órgano jurisdiccional y en última instancia, si no se 
hubiera reparado en vía ordinaria, de este Tribunal. De todos modos este supuesto lo que 
realmente pone en cuestión no es tanto la especial trascendencia constitucional de la 
demanda de amparo, que la tiene, como la rebeldía manifiesta del órgano judicial (art. 5.1 
LOPJ). 
7. El último supuesto recogido en la señalada relación resulta ser una verdadera cláusula 
abierta: «cuando el caso suscitado, sin estar incluido en ninguno de los supuestos anteriores, 
trascienda del caso concreto porque plantee una cuestión jurídica de relevante y general 
repercusión social o económica o tenga consecuencias políticas generales». De este modo se 
deja la puerta abierta al juego de las excepciones como pueden ser, «aunque no 
exclusivamente», determinados amparos electorales o parlamentarios, tal como se dice en la 
Sentencia. 
Desde mi punto de vista la tutela de los derechos fundamentales no permite excepciones por 
razón de que los casos se refieran a intereses económicos, sociales o políticos. Lo anterior 
representaría introducir una discriminación política en razón de un pretendido interés superior 
cuando lo que ha querido la Constitución española es precisamente proteger el derecho 
individual y de la persona —como hemos dicho desde nuestra primera Sentencia, 1/1981, de 
26 de enero, FJ 2—, que es el más vulnerable de todos ellos y el que, por desgracia, la Historia 
del Derecho nos demuestra que ha resultado ser el menos atendido, razón por la cual una 
nueva concepción de los derechos fundamentales rige en los ordenamientos jurídicos internos, 
en correspondencia con los acuerdos, tratados y convenios internacionales surgidos al amparo 
de la Declaración universal de derechos humanos a los que nuestra Constitución llama en el 
pórtico de su título I (art. 10.2). 
Este es, pues, el sentido de mi voto concurrente. 
Madrid, a veinticinco de junio de dos mil nueve.–Eugeni Gay Montalvo.–Firmado y rubricado. 
Voto particular que formula el Magistrado don Jorge Rodríguez-Zapata Pérez a la Sentencia del 
Pleno que resuelve el recurso de amparo núm. 7329-2008 
1. En el ejercicio de la facultad conferida por el art. 90.2 LOTC expreso mi discrepancia con la 
Sentencia aprobada en el presente proceso de amparo, que aborda el viejo problema de los 
límites de la potestad jurisdiccional en el ejercicio del ius puniendi. Como es de general 
conocimiento, el proceso penal que en nuestro Ordenamiento instauró la Ley de 
enjuiciamiento criminal de 1882 se adscribe al denominado sistema acusatorio mixto, 
ofreciendo una regulación ejemplar para su época, hasta el punto de que, una vez tras otra, 
cuando en el trascurso del tiempo se han denunciado las carencias de nuestro proceso penal, 
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ha sido una constante la invocación del espíritu de nuestra centenaria Ley. Su exposición de 
motivos evidencia cómo el modo de entender el denominado principio acusatorio fue una 
preocupación capital de los redactores de la Ley. Y a este Tribunal Constitucional se debe no 
poco de la encomiable labor de que el principio acusatorio haya recobrado su adecuada 
dimensión, cuya erosión era cierta al tiempo de producirse el advenimiento del actual régimen 
constitucional. 
El principio acusatorio tiene muy diversas manifestaciones, siendo examinada por la Sentencia 
del Pleno la precisa cuestión referida a las facultades del Juez o Tribunal en la fijación de la 
concreta pena que haya de imponerse a quien sea declarado responsable penal de los hechos 
enjuiciados. Hasta este momento, nuestra doctrina afirmaba que la vinculación del Juez a los 
hechos y a su calificación jurídica no impedía que pudieran imponerse penas superiores a las 
solicitadas por las acusaciones, siempre dentro de los límites de la señalada por la ley al tipo 
penal correspondiente, cuando la calificación como tal de los hechos, y los hechos mismos, 
hubieran sido objeto del correspondiente debate. 
A partir de ahora, «un pronunciamiento judicial más allá de la concreta pretensión punitiva de 
la acusación supone que el órgano judicial invada y asuma competencia reservadas 
constitucionalmente a las acusaciones ya que estaría condenando al margen de lo solicitado 
por los legitimados para delimitar la pretensión punitiva, lo que llevaría a una pérdida de su 
posición de imparcialidad y a la lesión del derecho a un proceso con todas las garantías». En 
consecuencia, la elección de la pena que haya de imponerse —cuando el legislador prevea 
penas alternativas— o la ponderación de la duración o de la cuantía de la pena que deba 
fijarse dentro de los márgenes legales, ha dejado de encomendarse al prudente arbitrio 
judicial, desplazándose en gran medida tal facultad a las partes acusadoras, singularmente el 
Ministerio Fiscal. 
Nada habría de objetar, por mi parte, si el constituyente, o al menos el legislador, así lo 
hubiera dispuesto; tampoco si la jurisdicción ordinaria encuentra necesaria o conveniente esa 
limitación del ejercicio del ius puniendi. Lo que me parece inadecuado es hacer derivar 
directamente de nuestra Constitución tal desapoderamiento de facultades jurisdiccionales, 
como si fuera una consecuencia ineludible de nuestro sistema de garantías constitucionales. 
2. La Sentencia aprobada vincula la exacerbación del principio acusatorio a la deseable 
imparcialidad del juzgador y a que éste no invada y asuma facultades reservadas 
constitucionalmente a las partes. Ninguna de estas razones me convence. 
Ciertamente, la imparcialidad del Juez es una garantía constitucional que se proyecta sobre 
todas las fases del proceso. También cuando, una vez celebrado el juicio, se entra en el 
momento de valorar las pruebas y tomar en consideración las alegaciones de las partes. El 
resultado de este acto intelectivo se concreta en un pronunciamiento que estimará o 
desestimará, total o parcialmente, las pretensiones de las partes. ¿Pierde su imparcialidad el 
Juez en ese momento? ¿Padece la garantía de imparcialidad porque el Juez falle a favor o en 
contra de los pedimentos de una parte? No parece que así sea. Pues bien, la fijación de la pena 
pertenece a este momento procesal. ¿Puede, realmente, decirse que el Juez ha perdido la 
imparcialidad en el momento en que concreta la pena? No me lo parece. 
En realidad, el problema debe situarse, no en el campo de la imparcialidad, sino en el de las 
facultades del órgano jurisdiccional en el ejercicio del ius puniendi. En este sentido, la 
Sentencia sostiene que si el Juez o Tribunal penal impone una pena prevista en la ley pero 
superior a la pedida por las partes acusadoras, invade y asume competencias reservadas 
constitucionalmente a las acusaciones. 
Pero cabe preguntarse ¿cuándo el legislador admite que un mismo hecho sea castigado con 
una pena o con otra alternativa, cuando permite la sustitución de una pena por otra, cuando 
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fija unos márgenes de duración o cuantía, cuando, en definitiva, establece un ámbito de 
prudente arbitrio atendidas las circunstancias del caso: se dirige al Juez o a las partes 
acusadoras? ¿Puede realmente sostenerse que de nuestra Constitución deriva 
inexorablemente que esa función no es propia de los Jueces? ¿Acaso no puede todo Tribunal 
apreciar una circunstancia eximente o atenuante aun no habiendo sido alegada por las partes? 
¿No puede cualquier Juez absolver pese a que las partes hayan llegado a una conformidad? 
¿Acaso no puede condenar por un delito distinto al solicitado por la acusación siempre que sea 
homogéneo con él y no implique una pena diferente de superior gravedad? 
Salvadas las circunstancias derivadas de la evolución que nuestro proceso penal ha 
experimentado, vienen al caso estas palabras de don Manuel Alonso Martínez que forman 
parte de la exposición motivos de la Ley de enjuiciamiento criminal: «Está bien que en los 
procesos civiles el Tribunal tenga la obligación de absolver o condenar, así como también la de 
ajustar estrictamente su fallo a los términos en que las partes hayan planteado el problema 
litigioso, o sea, la acción ejercitada por el demandante y las excepciones formuladas por el 
demandado; porque las cuestiones que en esos procesos se ventilan son de mero interés 
privado, y porque, además, no es raro que pueda subsanarse total o parcialmente en un nuevo 
proceso el error padecido al entablar la acción, para lo cual suelen hacerse reservas de 
derecho en la sentencia a favor del condenado; pero en los procesos criminales, que pueden 
incoarse de oficio, están siempre en litigio el interés social y la paz pública; y teniendo el 
Tribunal la obligación de condenar o absolver libremente, sin reserva alguna y sin que le sea 
lícito abrir un nuevo procedimiento sobre el mismo hecho ya juzgado, es violento torturar la 
conciencia de los Magistrados que le forman hasta el punto de colocarles en la dura alternativa 
de condenar al acusado a sabiendas de que faltan a la Ley o cometen una nulidad, a absolverle 
con la convicción de que es criminal, dejando que insulte con su presencia y aire de triunfo a la 
víctima y su familia tan sólo porque el Ministerio público no ha sabido o no ha querido calificar 
el delito con arreglo a su naturaleza y a las prescripciones del Código Penal. De todas suertes, 
es innegable que, llevados a tal exageración el sistema acusatorio y la pasividad de los 
Tribunales, éstos abdican en el Fiscal, en cuyas manos queda toda entera la justicia». 
Estas palabras, redactadas con el fin de justificar la ya capitidisminuida facultad que el art. 733 
LECrim atribuyó a los órganos sentenciadores, tienen el acierto de destacar la singularidad del 
ámbito penal, fuertemente condicionado por el principio de legalidad. También yo creo que no 
se causa indefensión alguna cuando un Tribunal —respetando el marco de los hechos aducidos 
y de la calificación formulada por las acusaciones, debidamente debatidos en juicio— fija la 
pena dentro de los márgenes establecidos por la ley. Con la ventaja de que el ejercicio de esa 
facultad —sin duda de un uso excepcional— cuando esté debidamente motivado es 
susceptible de control a través de los cauces impugnatorios que en cada caso procedan; a 
diferencia de la decisión de las partes acusadoras a este respecto, que está exenta de todo 
control. 
En este sentido creo que debe destacarse que la Sentencia elude una cuestión, de mayor 
calado que la resuelta pero tal íntimamente unida a ella que no debió guardarse silencio sobre 
la misma. Me refiero al supuesto de que las partes acusadoras omitan solicitar una pena de 
preceptiva imposición o cuando la pedida no alcance la duración o cuantía fijadas por la ley. 
Creo que debió dejarse sentado que en tales casos —como tiene acordado la Sala de lo Penal 
del Tribunal Supremo en Pleno de 27 de noviembre de 2007— lo procedente es que el Juez o 
Tribunal imponga, en todo caso, la pena mínima establecida para el delito objeto de condena. 
En última instancia, la vinculación del Ministerio Fiscal al poder ejecutivo y la circunstancia de 
que su actuación esté afectada no sólo por los principios de legalidad e imparcialidad sino 
también por los de unidad de actuación y dependencia jerárquica (art. 2.1 de la Ley 50/1981, 
de 30 de diciembre, por la que se regula el estatuto orgánico del Ministerio Fiscal) debe 
sopesarse siempre que —como en la Sentencia aprobada— se produzca, una vez más, una 
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erosión de las facultades de los órganos judiciales penales a favor del Ministerio Fiscal, lo cual, 
respondiendo a un modelo cuya defensa me parece perfectamente sostenible, no creo, sin 
embargo, que sea el único que admita nuestra Constitución. 
Por estas razones, disiento. 
Madrid, a veinticinco de junio de dos mil nueve.–Jorge Rodríguez-Zapata Pérez.–Firmado y 
rubricado. 
2. Vulneración de la correlación entre acusación y sentencia: acusación 
por un solo delito de maltrato y condena, con base en los hechos que 
integran la acusación, por dos delitos de maltrato [STS (Sala 2ª) núm. 
675/2013, de 21 de junio] 
Roj: STS 4110/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
Estando vigente frente a Francisco una medida cautelar de alejamiento con prohibición de 
acercarse a su expareja María adoptada por el JVM núm. 3 de Málaga, Francisco se personó el 
día 27 de diciembre de 2009 en el lugar de trabajo de María, donde comenzó a forcejear con 
ella, resultando María con erosiones y contusiones varias. Al día siguiente Francisco volvió al 
domicilio donde trabajaba María, y aprovechando que ésta salía del mismo por haber 
concluido su jornada laboral, volvió a acercarse a ella y tras cogerla fuertemente del mentón, 
le dio dos bofetadas en el rostro que le produjeron una contusión. Por estos hechos, y otros 
que no resultaron probados, se ha seguido proceso ordinario por un delito de maltrato, delito 
continuado de quebrantamiento de medida de seguridad, delito de agresión sexual, amenazas, 
malos tratos habituales y delito contra la Administración de Justicia. 
La AP Málaga, tras declarar probados los hechos referenciados, condenó a Francisco como 
autor de dos delitos de maltrato del artículo 153.1 CP y un delito continuado de 
quebrantamiento de medida. Sentencia frente a la que el acusado interpone recurso de 
casación en el que, entre otros,  sostiene un motivo de quebramiento de forma y la infracción 
del artículo 24.2 CE, por vulneración del principio acusatorio. El TS estima el recurso y casa y 
anula la sentencia. 
-Temas que se abordan: 
Principio acusatorio: doctrina general; correlación entre acusación y sentencia: condena por 
delito autónomo inferido de los hechos de la acusación  
-Texto: 
Quinto.— Los motivos segundo y cuarto platean un interesante problema jurídico desde la 
perspectiva de la infracción del principio acusatorio. Entiende la parte recurrente que el 
Tribunal «a quo» ha conculcado el principio acusatorio desde el momento que condena por 
dos delitos de maltrato (del art. 153.1 del Código Penal), siendo así que las partes acusadoras 
solamente le imputaron al recurrente un solo delito de la misma especie. 
La propia sentencia recurrida reconoce ya las dificultades de tal construcción, que lo 
fundamenta en que la defensa " tuvo conocimiento de ello y se introdujo debidamente en el 
acto del juicio, pudiendo las partes formular cuantas preguntas tuvieron a bien sobre los 
hechos objeto de acusación". 
Esta censura casacional ha contado con el expreso apoyo del Ministerio Fiscal en esta instancia 
y ha de ser estimada. 
El principio acusatorio cuya violación denuncia aquí el recurrente exige, conforme ha precisado 
el Tribunal Constitucional, la exclusión de toda posible indefensión para el acusado, lo cual 
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quiere decir, «en primer término, que el hecho objeto de acusación y el que es base de la 
condena permanezcan inalterables, esto es, que exista identidad del hecho punible, de forma 
que el hecho debatido en juicio, señalado por la acusación y declarado probado, constituya 
supuesto fáctico de la calificación de la sentencia. La otra condición consiste en la 
homogeneidad de los delitos objeto de condena y objeto de acusación» (v. SSTC núms. 
134/1986 y 43/1997). Esta Sala, por su parte, tiene declarado sobre la cuestión aquí 
examinada que «el sistema acusatorio que informa el proceso penal español exige que exista 
la debida correlación entre la acusación y la sentencia, de forma tal que la defensa del 
imputado tenga oportunidad de alegar, proponer prueba y participar en su práctica y en los 
debates, habiendo conocido con antelación suficiente aquello de que se le acusa, y sin que la 
sentencia de modo sorpresivo pueda condenar por algo de lo que antes no se acusó y respecto 
de lo cual consiguientemente no pudo articularse la estrategia exigida por la ley en garantía de 
la posición procesal del imputado», de ahí que « la acusación ha de ser precisa y clara respecto 
del hecho y del delito por el que se formula y la sentencia ha de ser congruente con tal 
acusación sin introducir ningún elemento nuevo del que no hubiera existido antes posibilidad 
de defenderse » (v. S. 7 diciembre 1996); y que «el establecimiento de los hechos constituye la 
clave de la bóveda de todo el sistema acusatorio del que el derecho a estar informado de la 
acusación es simple consecuencia» (v. S. 15 julio 1991). «Los hechos básicos de la 
acusación constituyen elementos sustanciales e inalterables y la sentencia tiene que ser 
congruente respecto de los mismos, sin la introducción de ningún nuevo elemento del que no 
existiera posibilidad de defensa» (v. SS. 8 febrero 1993, 5 febrero 1994 y 14 febrero 1995, 
entre otras). En suma, como se precisa en la Sentencia de 26 de febrero de 1994, es evidente: 
«a) que sin haberlo solicitado la acusación, la sentencia no puede introducir un elemento 
"contra reo" de cualquier clase que sea; b) que el derecho a ser informado de la acusación 
exige su conocimiento completo; c) que el inculpado tiene derecho a conocer temporánea y 
oportunamente el alcance y contenido de la acusación a fin de no quedar sumido en una 
completa indefensión; y, d) que el objeto del proceso no puede ser alterado por el Tribunal de 
forma que se configure un delito distinto o una circunstancia penológica diferente a las que 
fueron objeto del debate procesal y sobre la que no haya oportunidad de informarse y 
manifestarse el acusado». 
Profundizando aún más en la cuestión fáctica que analizamos, la Sentencia de esta Sala de 29 
de junio de 1999, declaró que el principio acusatorio prohíbe condenar por un hecho diferente 
al acusado (v. S. de 17 de marzo de 1997); es necesario, pues, una identidad sustancial en los 
hechos imputados y los sentenciados. Y la de 18 de noviembre de 1998, que "son los hechos 
asumidos por la calificación definitiva de la acusación los que marcan los límites entre lo 
prohibido y lo permitido". 
Hemos dicho también respecto a los efectos del principio acusatorio sobre las penas, que son 
de señalar dos plenos no jurisdiccionales de esta Sala celebrados sobre esa cuestión, un 
primero celebrado el día 14 de julio de 1993, que admite excepciones al límite que representa 
la pena solicitada por las acusaciones, y un segundo celebrado el día 20 de diciembre de 2006, 
que excluye toda excepción. 
Así, en el pleno no jurisdiccional, celebrado el día 20 de diciembre de 2006, se vuelve a 
examinar la misma cuestión del sometimiento al límite que representa la pena más grave de 
las solicitadas por las acusaciones y tras el debate correspondiente, en el que se analizó el 
alcance del artículo 789.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se tomó el siguiente Acuerdo: 
"El Tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la más grave de las pedidas en 
concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se 
sustancie la causa". 
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Este Acuerdo ha sido seguido en Sentencias posteriores de la Sala como son exponentes la 
393/2007, de 27 de abril, y 1319/2006, de 12 de enero de 2007, en las que se expresa que, 
respecto a la posibilidad de imponer pena superior a la más grave de las solicitadas por las 
acusaciones, la razón que justifica un cambio en el punto de vista seguido hasta ahora y que 
produzca la vinculación del juzgador a la pena en concreto solicitada, como ámbito delimitador 
de las facultades del Tribunal sentenciador, deriva de la esencia misma del principio 
acusatorio, y en suma, de la estructura del proceso penal, denominado acusatorio, en donde 
quedan perfectamente escindidas las funciones de acusar y de juzgar, de modo que no puede 
nunca un mismo órgano arrogarse ambas, bajo pretexto alguno. Del mismo modo que el 
Tribunal sentenciador no puede condenar por un delito que no haya sido imputado por la 
acusación, tampoco puede imponer una pena que no le haya sido solicitada por acusación 
alguna, pues ambos mecanismos se basan en el respeto al principio acusatorio, y sus 
correlativas derivaciones de congruencia y defensa. Como tiene señalado el Tribunal 
Constitucional en reiterada doctrina, entre las exigencias derivadas de tal principio acusatorio, 
«se encuentra la de que nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que se le ha 
acusado y de la que, por lo tanto, haya podido defenderse, habiendo precisado a este respecto 
que por "cosa" no puede entenderse únicamente un concreto devenir de acontecimientos, 
un factum, sino también la perspectiva jurídica que delimita de un cierto modo ese devenir y 
selecciona algunos de sus rasgos, pues el debate contradictorio recae no sólo sobre los hechos, 
sino también sobre su calificación jurídica" (SSTC 12/1981, de 10 de abril, 95/1995, de 19 de 
junio, 225/1997, de 15 de diciembre, 4/2002, de 14 de enero, F. 3; 228/2002, de 9 de 
diciembre, F. 5; 35/2004, de 8 de marzo, F. 2; y 120/2005, de 10 de mayo, F. 5). La íntima 
relación existente entre el principio acusatorio y el derecho a la defensa ha sido asimismo 
señalada por tal Tribunal al insistir en que del citado principio se desprende la exigencia de que 
el imputado tenga posibilidad de rechazar la acusación que contra él ha sido formulada tras la 
celebración del necesario debate contradictorio en el que haya tenido oportunidad de conocer 
y rebatir los argumentos de la otra parte y presentar ante el Juez los propios, tanto los de 
carácter fáctico como los de naturaleza jurídica (SSTC 53/1987, de 7 de mayo, F. 2; 4/2002, de 
14 de enero, F. 3). De manera que «nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra él 
una acusación de la que haya tenido oportunidad de defenderse en forma contradictoria, 
estando, por ello, obligado el Juez o Tribunal a pronunciarse dentro de los términos del 
debate, tal y como han sido formulados por la acusación y la defensa, lo cual, a su vez, significa 
que en última instancia ha de existir siempre correlación entre la acusación y el fallo de la 
Sentencia» (SSTC 11/1992, de 27 de enero, F. 3; 95/1995, de 19 de junio, F. 2; 36/1996, de 11 
de marzo, F. 4; 4/2002, de 14 de enero, F. 3). Dicho principio acusatorio deriva del derecho 
fundamental al proceso debido (proceso con todas las garantías: art. 24.2 de nuestra Carta 
Magna), y es manifestación, como decimos, del principio de congruencia y defensa. De modo 
que este principio ha de quedar restringido no solamente al factum sino a la misma calificación 
jurídica, y dentro de ésta, tanto al título de imputación (delito), como a la propia petición 
punitiva contenida en la más grave de las acusaciones. Cierto es que, con respecto a la 
calificación, han de tenerse en cuenta los conceptos de identidad fáctica y de homogeneidad 
en la calificación jurídica, pero lo relevante ahora es la vinculación respecto a la pena en 
concreto solicitada, pues nuestra jurisprudencia anterior había sostenido que no se produce 
vulneración de tal principio cuando el Tribunal sentenciador se aparta de la concreta petición 
acusatoria y desborda su umbral, manteniéndose dentro de la banda prefijada por el legislador 
en el correspondiente tipo penal, si aquél motiva justificadamente tal elevación en 
consideraciones atinentes al caso enjuiciado, desenfocando en cierta manera el contenido del 
art. 851.4.º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Como consecuencia de este reproche 
casacional, se debatió en Pleno no Jurisdiccional para la Unificación de Criterios, el día 20 de 
diciembre de 2006, mantener o modificar esta línea jurisprudencial, obteniendo el respaldo 
mayoritario de la Sala un Acuerdo del siguiente tenor literal: "El Tribunal sentenciador no 
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puede imponer pena superior a la más grave de las pedidas en concreto por las acusaciones, 
cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se sustancie la causa". Se funda tal 
Acuerdo en la propia estructura del proceso acusatorio, en donde es necesaria la neta 
separación entre las funciones de acusar y juzgar, de modo que si el Tribunal sentenciador 
pudiera imponer libremente la pena correspondiente al tipo penal que aplica, sin tener en 
cuenta las peticiones concretas de las acusaciones, en realidad, se estaría convirtiendo en 
acusación, con grave quebranto de los principios que alumbran el proceso penal moderno. Es, 
por otro lado, una consecuencia obligada de la misma aplicación del art. 789.3 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, en su redacción actual (idéntico al anterior art. 749.3), que para 
el ámbito del procedimiento abreviado, como es el caso, establece: "... La sentencia no podrá 
imponer pena más grave de la solicitada por las acusaciones..." Obsérvese que la ley acentúa 
sobre lapena a imponer la cuantificación solicitada por las acusaciones, lo que, por otro lado, 
deja poco margen al intérprete, y responde además a la verdadera filosofía legal y estructural 
de todo el proceso penal, que se fundamenta en el principio acusatorio. Y no es posible 
argumentar que la motivación puede convalidar la vulneración de tal principio, cuando es el 
propio Tribunal, desbordando el umbral de lo pedido por las acusaciones, quien justifica la 
razón de tal comportamiento, pues entonces habrá quiebra del principio de defensa, ya que es 
obvio que las razones eventualmente aducidas por el juzgador no han sido evidentemente 
discutidas por las partes, ni pueden éstas por consiguiente tener oportunidad de refutarlas. En 
tal sentido, la oportunidad del debate contradictorio es la esencia del principio, ya que, como 
dice el Tribunal Constitucional: "lo que resulta esencial al principio acusatorio es que el 
acusado haya tenido oportunidad cierta de defenderse de una acusación en un debate 
contradictorio con la acusación" (ad exemplum, STC 278/2000 de 27 de diciembre). De modo 
que el marco penal que sirve de presupuesto al principio acusatorio no puede consistir 
solamente en la calificación delictiva, sino en la propia penalidad solicitada, que condiciona las 
expectativas del derecho de defensa, y los concretos mecanismos que lo relacionan (como la 
posibilidad de suspensión o sustitución de condena, entre otros). Por lo demás, esta 
conclusión interpretativa se aplicará a todos los procesos penales, cualquiera que sean las 
normas procesales que lo regulen, o su ámbito de aplicación, porque en todos ellos el 
fundamento es el mismo, sin que podamos decir que un procedimiento es más acusatorio que 
otro. Y, finalmente, siempre el Tribunal podrá plantearla tesis a que se refiere el art. 733 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, con la moderación que este Tribunal Supremo ha interpretado 
para su utilización, al efecto de corregir los manifiestos errores u omisiones en la 
estructuración de la pena solicitada por las acusaciones, dando oportunidad a todas las partes 
a un debate contradictorio. 
Acorde con la jurisprudencia que se acaba de dejar expresada, el Tribunal sentenciador no 
puede condenar por un delito que no haya sido imputado por la acusación como tampoco 
puede imponer una pena que no le haya sido solicitada por acusación alguna, pues ambos 
mecanismos se basan en el respeto al principio acusatorio. 
Y en el caso que examinamos, invocamos el precedente de nuestra STS 551/2013, de 18 de 
junio de 2013, en un supuesto en el que se había acusado de un solo delito de falsedad de 
documento oficial, y el Tribunal de instancia condenó al acusado como autor de dos delitos de 
falsedad en documento oficial del artículo 392 en relación con el artículo 390.1. En el caso se 
había condenado al acusado «como autor de un delito de receptación como alternativo al 
delito de hurto continuado», y «el Tribunal de instancia ha condenado al ahora recurrente 
como autor de un delito continuado de hurto a la pena de un año y cuatro meses de prisión y 
como autor de delito de receptación a la pena de seis meses de prisión». El Tribunal Supremo 
eliminó la condena por el delito de receptación que le fue impuesta y también por otro de 
falsedad. 
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En nuestro caso, las acusaciones habían imputado al ahora recurrente un solo delito de 
maltrato, y al imponerse por el Tribunal sentenciador dos delitos de la misma naturaleza, 
duplicándose la pena solicitada por las acusaciones, aunque los hechos que sustentan el 
segundo delito estén integrados en el acta de acusación del primero y único delito imputado, y 
la defensa tuviera conocimiento de ello y pudiera defenderse, se ha infringido el principio 
acusatorio en los términos analizados y, en consecuencia, el motivo debe ser estimado, 
dictándose a continuación de ésta segunda sentencia. 
Costas procesales. 
Sexto.— Se imponen las costas procesales a la acusación particular, por la desestimación de su 
recurso, con pérdida del depósito si éste hubiera sido constituido, y se declaran de oficio con 
respecto al acusado, hoy recurrente, al estimarse parcialmente su recurso, todo ello de 
conformidad con lo dispuesto en el art. 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
FALLO 
Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casación interpuesto por la 
representación legal del procesado Francisco, contra Sentencia núm. 362/2012, de 29 de junio 
de 2012 de la Sección Octava de la Audiencia Provincial de Málaga. Declaramos de oficio las 
costas procesales ocasionadas en la presente instancia por su recurso. 
Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR al recurso de casación interpuesto por 
la representación legal de la Acusación particular Doña María, contra la referida Sentencia 
núm. 362/2012, de 29 de junio de 2012 de la Sección Octava de la Audiencia Provincial de 
Málaga. Condenamos a dicha recurrente al pago de las costas procesales ocasionadas en la 
presente instancia por su recurso y a la pérdida del depósito legal si en su día lo hubiere 
constituido. 
En consecuencia casamos y anulamos en la parte que le afecta, la referida Sentencia de la 
Audiencia Provincial de Málaga que será sustituida por otra más conforme a Derecho. 
Comuníquese la presente resolución y la que seguidamente dictamos a la Audiencia de 
procedencia, con devolución de la causa que en su día remitió, interesándole acuse de recibo. 
SEGUNDA SENTENCIA 
En la Villa de Madrid, a veintiuno de Junio de dos mil trece. 
El Juzgado de Violencia sobre la mujer núm. 2 de Málaga instruyó Sumario núm. 2/2010 por 
delitos de agresión sexual, maltrato, maltrado habitual, quebrantamiento de medida y contra 
la administración de justicia contra Francisco, con NIE núm. NUM000, nacido el NUM001 de 
1964 en Cochabamba (Bolivia), hijo de Antonio y de Filiberta, con domicilio en la AVENIDA000, 
NUM002. NUM003 de Alhaurín de la Torre y sin antecedentes penales, y una vez concluso lo 
remitió a la Sección Octava de la Audiencia Provincial de dicha Capital, que con fecha 29 de 
junio de 2012 dictó Sentencia núm. 362/12, la cual ha sido recurrida en casación por las 
representaciones legales del procesado y de la Acusación particular, y ha sido casada y 
anulada, en la parte que le afecta, por la Sentencia dictada en el día de hoy por esta Sala 
Segunda del Tribunal Supremo; por lo que los mismos Magistrados que formaron Sala y bajo 
idéntica Presidencia y Ponencia, proceden a dictar esta Segunda Sentencia, con arreglo a los 
siguientes: 
ANTECEDENTES 
Primero.—ANTECEDENTES DE HECHO. - Se dan por reproducidos los antecedentes de hecho 
de la Sentencia de instancia, que se han de completar con los de esta resolución judicial. 
Segundo.—HECHOS PROBADOS.- Damos por reproducidos los hechos probados de la 
Sentencia recurrida, en su integridad. 
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FUNDAMENTOS DE DERECHO 
Único.-De conformidad con lo argumentado en nuestra anterior Sentencia Casacional 
debemos dejar sin efecto uno de los dos delitos de maltrato por los que ha sido condenado 
Francisco. 
FALLO 
Que manteniendo el fallo de instancia, debemos suprimir uno de los dos delitos de maltrato 
definidos en el art. 153.1 del Código Penal, absolviéndole del mismo, condenando al acusado 
Francisco a la pena correspondiente a solamente uno de ellos, en los propios términos 
dispuestos en la sentencia recurrida. 
3. Límites de las conclusiones definitivas y vinculación del tribunal a la 
acusación [STS (Sala 2ª) núm. 37/2013, de 30 de enero] 
Roj: STS 238/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
Florencio, que trabajaba como administrativo para la empresa “Parquecite S.L”, efectuó tres 
órdenes sucesivas de transferencia desde la cuenta corriente de la sociedad a otras cuentas 
corrientes suyas y de su novia, indicando mendazmente a la propia sociedad como 
beneficiaria, y, al parecer, también realizó una serie de operaciones con unos pagarés 
nominativos en los que habría plasmado la firma y presentado al cobro haciendo suyos los 
importes de forma ilícita. El Ministerio Fiscal, en conclusiones provisionales, calificó los hechos 
como delito continuado de falsedad en concurso con estafa y, en sede de conclusiones 
definitivas y para el caso de que no quedara acreditado el engaño en la operación relativa a los 
pagarés, introdujo la acusación alternativa por el delito de apropiación indebida. 
La AP Toledo dictó sentencia por la por que condenó a Florencio como autor de un delito 
continuado de falsedad en documento mercantil en concurso medial con un delito continuado 
de estafa por los hechos relativos a las transferencias, y le absolvió del delito introducido por el 
MF en conclusiones definitivas con el doble argumento de no considerarlo probado y de su 
introducción extemporánea en virtud del principio acusatorio. 
Frente a esta sentencia interpone recurso, entre otros, el Ministerio Fiscal  por infracción del 
derecho a la tutela judicial efectiva, por no haberse tenido en cuenta la acusación introducida 
en conclusiones definitivas ni valorado la prueba practicada. El TS no estima el recurso; 
considera, sí, que no habría habido vulneración del principio acusatorio en el caso examinado, 
pero, al tiempo, confirma la absolución ante las dudas sobre la prueba; la STS hace un 
compendio de la jurisprudencia sobre el principio acusatorio, el grado de vinculación del 
tribunal a los elementos de la acusación y la revocación de sentencias absolutorias. 
-Temas que se abordan: 
Principio acusatorio; conclusiones definitivas: alteraciones permitidas; vinculación del tribunal 
a los elementos de la acusación; revocación de sentencias absolutorias; legitimación del 
Ministerio Fiscal 
-Texto: 
PRIMERO: El motivo único al amparo del art. 852 LECrim, por infracción del art. 24.1 CE, -el 
derecho a la tutela judicial efectiva- en relación con el art. 120.3 del mismo Texto 
constitucional. 
El motivo tras transcribir parte del fundamento jurídico 3º de la sentencia en cuanto a no 
considerar acreditados los hechos que se describen en el punto cuarto de las conclusiones 
elevadas a definitivas por el Ministerio Fiscal, esto es "que el acusado Florencio se apoderó de 
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los pagarés nominativos que se relacionan, plasmando acto seguido la firma del administrador 
de Parquecito SL, así como que aquel, presentándolos al cobro en la entidad Caja Rural de 
Toledo, hiciese suyo el importe de los mismos por las sumas fijadas en el preciso detalle de 
forma ilícita", y ello por entender el Tribunal a quo "que los acusados no han visto respetado 
su derecho a ser informados de la acusación, en su vertiente fáctica y jurídica, por cuanto en su 
opinión no era trámite adecuado el escrito de conclusiones definitivas en la forma en que se 
llevó a cabo, razón por la que la Sala sentenciadora absuelve de determinados hechos. 
Con tal proceder, considera el Ministerio Fiscal que se ha vulnerado el art. 24.2 tutela judicial 
efectiva, pues la Sala de instancia no ha dado respuesta a las pretensiones de la acusación 
pública, al llevar a cabo una incorrecta interpretación del derecho a ser informado de la 
acusación formulada, expresión del principio acusatorio, ni ha valorado la prueba practicada. 
En el desarrollo del motivo insiste en que la sentencia encorseta la virtualidad del principio 
acusatorio al vincularlo en exclusiva al escrito de conclusiones provisionales negando cualquier 
virtualidad al trámite de conclusiones definitivas, en las que el Ministerio Fiscal describió, en el 
punto 4, la concreta forma de obrar del acusado que le permitió el acceso a las 
correspondientes cantidades dinerarias y su incorporación a su patrimonio, delimitándose los 
concretos efectos mercantiles afectados, desarrollando así lo que ya se intuía en las 
calificaciones provisionales y ello como consecuencia de la prueba practicada en el juicio oral, 
propuesta por la propia defensa, de todos los autónomos a cuyo favor se habían extendido 
presuntamente los efectos manipulados, y del interrogatorio del acusado que fue preguntado 
sobre tales efectos y su manipulación. 
Por tanto no se ocasionó indefensión alguna y la modificación fáctica realizada por el 
Ministerio Fiscal no quebró el principio acusatorio al respetarse la identidad esencial de los 
hechos recogidos en las conclusiones provisionales, no se produjo alteración sustancial alguna 
sino una mayor precisión descriptiva del mismo dato fáctico. 
Del mismo modo debe considerarse mal entendido el principio acusatorio en lo relativo a la 
calificación jurídica de los hechos, en cuanto la Sala excluye la posibilidad de admitir que 
calificados los hechos como delito de estafa en concurso con delito de falsedad documental 
como conclusión principal, se formalizara como alternativa la calificación como delito de 
apropiación indebida para los hechos objeto del reiterado punto 4 de la conclusión primera de 
las formalizadas como definitivas. Tal entendimiento priva de contenido al trámite de 
conclusiones definitivas y si se entiende que la nueva imputación no guarde la necesaria 
homogeneidad, ello no puede tener el alcance que la Sala postula. En efecto la homogeneidad 
vincula al juzgador en el sentido de que si calificados los hechos como estafa podría o no 
condenarse por apropiación indebida, pero solo seria relevante si solo se hubiera calificado 
conforme a uno de tales tipos penales, por el contrario mediante la calificación alternativa, si 
procede que el tribunal valore si la prueba permite subsumir los hechos en una u ora 
calificación. 
Y en todo caso la pretendida quiebra del principio acusatorio e indefensión que la Sala postula 
debería haber sido corregida por la misma conforme al trámite prevenido en el art. 788.4 
LECrim. 
Finalmente entiende el Ministerio Fiscal que al omitirse toda valoración de la prueba 
practicada, la sentencia adolece de la exigida motivación, como contenido propio del derecho 
a la tutela judicial efectiva que también corresponde a las acusaciones. 
Cuestión previa. Legitimación del Ministerio Fiscal para invocar vulneración de derechos 
fundamentales. 
1: Hay que afirmar, y así se ha pronunciado la STS. 619/2006 de 5.6, la legitimación del 
Ministerio Fiscal para interponer recurso de casación por vulneración de derechos 
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fundamentales, y en concreto, del derecho a la tutela judicial efectiva, no solo en defensa y 
postulación de los derechos de otros, por sustitución, sino desde su propia legitimación 
directa, como parte, y para promover la acción de la justicia en defensa de la legalidad y del 
interés publico tutelado por la Ley que le atribuyen el art. 124.1 CE. y los arts. 1º y 3º.1 de su 
Estatuto Orgánico de 20.12.81 ( STS. 731/2003 de 31.10 ). 
En efecto la Sala Segunda del Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional se han 
pronunciado a favor de la legitimación del Ministerio Fiscal para invocar la vulneración de 
derechos fundamentales y en concreto el de la tutela judicial efectiva, no sólo en defensa y 
postulación, por sustitución, de los derechos del acusado, por la vía del recurso "pro reo", y de 
la víctima, sino también a favor de la legitimación directa del Ministerio Fiscal para reclamar 
los derechos y garantías que la Constitución reconoce a los que son parte en un proceso. 
Como se hizo en la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 1997, pasamos a 
examinar los argumentos esgrimidos por esta Sala para fundamentar y justificar esta 
legitimación directa, y como más reiterados podemos señalar los siguientes: 
"... el interés público, que en tales casos se concreta en el interés de la sociedad organizada de 
lograr la paz social mediante el castigo de los actos que la alteran lesionando los bienes 
protegidos por el ordenamiento jurídico. En el ejercicio de tales funciones el Ministerio Fiscal 
puede y debe ejercitar acciones y recursos..." ( STS 2192/1993, de 11 de octubre ). 
"legitimación para instar la nulidad de los actos procesales que lesionen sus intereses de parte 
en base a los preceptos de la LOPJ, en especial al art. 240.1 º ( Sentencia de 11 de octubre de 
1993 y Sentencia 797/94, de 14 de abril ). 
"viene extendiendo dicha titularidad directa de los derechos fundamentales no sólo a las 
personas físicas sino también a las jurídicas, puesto que tal titularidad corresponde a todas las 
personas.... En consecuencia en la doctrina del Tribunal Constitucional los derechos del art. 24, 
en especial el de la tutela judicial efectiva, van anudados en el proceso constitucional a la 
posición de parte en dicho proceso... Y no se olvide que la tutela judicial efectiva ha de ser 
prestada por el Juez predeterminado por la Ley y en ella están incardinadas otras garantías del 
art. 24 CE, como el derecho a la prueba o a no sufrir indefensión, con lo que aquel derecho 
cubre aquellas garantías constitucionales que son comunes a todas las partes del proceso. En 
este sentido el Ministerio Fiscal como parte en un proceso, debe tener dentro del mismo el 
derecho a la tutela judicial efectiva y a las demás garantías de ella derivadas.... la tutela judicial 
efectiva constituye un deber constitucional de los Tribunales expresamente ratificado por el 
art. 11.3 LOPJ, por lo que aquellos deben prestar tal tutela a quien sea parte en un proceso, 
independientemente de su condición o naturaleza como persona física o jurídica o como 
institución estatal legitimada para postular dentro del mismo, estando por ello legitimada para 
denunciar el incumplimiento de tal prestación tutelar cualquiera que sea parte en el proceso y 
se sienta afectada por dicho incumplimiento.... Por lo que debe reconocerse al Ministerio 
Fiscal el derecho a la tutela efectiva de que fue privado, al dejarse de valorar por la errónea 
consideración de su nulidad -nulidad que no era tal- una prueba de la acusación que era 
trascendente para la decisión sobre el objeto del proceso. ( STS 797/1994, de 14 de abril ). 
"... la única razón de su legitimación procesal es la de promover la acción de la justicia en 
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés público tutelado por la 
ley, de oficio o a petición de los interesados así como velar por la vigencia y efectividad del 
principio de legalidad. 
Es dentro de este marco donde encuentra su habilitación para mantener la inadecuación de las 
resoluciones que vulneren el cuadro normativo que regula el desarrollo del proceso penal o 
ejercitar derechos ajenos cuya titularidad corresponde a los ciudadanos..." ( STS 1311/95, de 
28 de diciembre ). 
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"una decisión de no valorar una prueba practicada válidamente por estimarla erróneamente 
nula haciendo dejación el Tribunal en el caso concreto de esa misma facultad de valoración de 
las pruebas que le corresponde y que, si se realiza indebidamente, priva sin razón a la parte de 
los lógicos efectos que produciría la prueba omitida, desconociendo su derecho a la utilización 
de todos los medios de prueba y, en definitiva, privándola de una total tutela judicial ( 
Sentencias de 14 de abril y 28 de diciembre de 1994 ).... Se privó, en consecuencia, al 
Ministerio Fiscal de servirse del resultado de una prueba que no debió considerarse nula y era 
trascendente para la decisión de la causa" ( STS. 87/1996, de 6 de febrero). 
".. La legitimidad del Ministerio Fiscal para recurrir en casación alegando vulneración del 
derecho a la tutela judicial efectiva ha sido objeto de expreso reconocimiento en numerosas 
Sentencias de esta Sala entre las que cabe citar las de 23 de enero y 6 de febrero de 1996 con 
referencia de la segunda a la inviolabilidad del domicilio. Aunque a veces se afirme que se trata 
de una legitimación por sustitución, es lo cierto que la propia Constitución Española le atribuye 
y recomienda al Fiscal en su artículo 124.1 la misión de promover la acción de la justicia en 
defensa de la legalidad, así como del interés público tutelado por la ley, y le abre más tarde, en 
su artículo 162.1,b), las puertas del recurso de amparo, si bien haya de considerarse en cada 
caso la posición procesal que ostenta en relación con el derecho fundamental cuya infracción 
denuncie. Con estas palabras, como parte acusadora no podrá aducir vulneración de la 
presunción de inocencia, pero sí, por el contrario, infracción del derecho a la tutela judicial 
efectiva que el artículo 24.1 de nuestra Ley Fundamental atribuye a todas las partes de la 
causa, incluso si aquéllas fueren personas jurídicas (véanse, por ejemplo, las Sentencias del 
Tribunal Constitucional 64/1988 y 99/1989 )..." ( STS 214/97, de 12 de febrero ). 
El Tribunal Constitucional igualmente se ha pronunciado en favor de la legitimación directa del 
Ministerio Fiscal para invocar la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva. Así: 
Ha declarado que tal legitimación se apoya en el carácter prevalente del interés público cuya 
defensa atribuye también al Fiscal el art. 124 de la Constitución Española, lo que le permite 
incluso "invocar en esos recursos un derecho fundamental distinto del alegado por el actor en 
su demanda y autoriza también al Tribunal a tener en cuenta ese motivo introducido por el 
Fiscal" ( STC 65/1983, de 21 de julio ). Agrega el Tribunal Constitucional que "esa legitimación 
del Ministerio Fiscal se configura como un "ius agendi" reconocido en ese órgano en mérito a 
su específica posición institucional, funcionalmente delimitada en el art. 124.1 de la Norma 
Fundamental. Promoviendo el amparo constitucional, el Ministerio Fiscal defiende, 
ciertamente, derechos fundamentales, pero lo hace, y en eso reside la peculiar naturaleza de 
su actuación, no porque ostente su titularidad, sino como portador del interés público en la 
integridad y efectividad de tales derechos" ( STC 86/1985, de 10 de julio ). 
".. Eliminada así por la sentencia recurrida en amparo la clara indefensión que se había 
producido al Ministerio Fiscal -no está de más recordar que las garantías del artículo 24 de la 
Constitución comprenden a todas las partes del proceso y no sólo a una de ellas-..." ( ATC 
191/88, de 15 de febrero ). 
El derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el art. 24.1 CE que "como derecho a la 
prestación de actividad jurisdiccional de los Órganos del Poder Judicial del Estado, ha de 
considerarse, que tal derecho corresponde a las personas físicas y a las personas jurídicas y 
entre éstas últimas tanto las de Derecho privado como a las de Derecho público"; agregando 
que "la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el art. 24 de la 
Constitución corresponde a todas las personas físicas y jurídicas a quienes el ordenamiento 
jurídico reconoce capacidad en el proceso" ( SSTC 64/1988, de 12 de abril y 99/1989, de 5 de 
junio ). En consecuencia en la doctrina del TC los derechos del art. 24, en especial el de la 
tutela judicial efectiva, van anudados en el proceso constitucional a la posición de parte en 
dicho proceso. Con la particularidad de citarse expresamente por dicho Tribunal al "Estado y 
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las demás personas jurídicas públicas" como titulares de aquel derecho fundamental ( STC 
99/1989 ). 
".. no todos los derechos del art. 24 corresponden indiscriminadamente a cualesquiera partes 
en el proceso, pues, junto a la existencia de derechos procesales, que, por ser consustánciales 
a la misma idea de proceso (así, el derecho a la tutela, la "igualdad de armas", el derecho a la 
prueba, etc.), asisten a todas las partes procesales...." ( ATC. de 7 de marzo de 1997 ). 
De la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo que se deja expresada, 
acorde con lo que se establece en el artículo 124 de la Constitución, resulta atribuida al 
Ministerio Fiscal la legitimación para actuar y postular en defensa de los derechos de los 
ciudadanos, tanto en los casos en que asume la defensa de derechos de personas 
determinadas -actuando por sustitución procesal- como en aquellos otros en que, portando el 
interés público tutelado por la ley, invoca el desconocimiento de derechos que titularizan la 
generalidad de los ciudadanos. El Fiscal no ejercita derechos propios en rigor, sino derechos 
que son de toda la Sociedad frente al Estado: intereses difusos. El Fiscal representa a la 
Sociedad y no al Estado y en el ejercicio de esos derechos de la Sociedad se le debe reconocer 
los mismos derechos procesales que a las demás partes. 
Muchos de los principios estructurales del proceso están edificados sobre las posibilidades de 
defensa de todas las partes y la proscripción de toda indefensión. Desde que al Fiscal se le 
considera parte del proceso penal, necesariamente ha de admitirse la posibilidad de causarle 
indefensión. Piénsese en los condicionamientos de nulidad de actuaciones ( art. 238): es 
necesario causar indefensión, concepto que necesariamente enlaza con el artículo 24 de la 
Constitución Española. Igual que se afirma la idoneidad del Fiscal para ser portador del 
derecho a la tutela judicial efectiva debe afirmarse su capacidad para sufrir indefensión (lo que 
no se debe confundir con la invocación del principio o derecho a la presunción de inocencia 
que evidentemente le resulta vedado). 
El principio estructural de igualdad de partes lleva por reflejo a reconocer a las acusaciones el 
mismo rango en sus derechos procesales atribuyéndoles la capacidad de invocarlos en 
casación. No tendría sentido que la defensa pueda invocar en casación el derecho a la prueba y 
no pueda hacerlo una acusación. 
Y en el ejercicio de esta reconocida legitimación, cuando se ha producido indebidamente la 
anulación de una prueba y ello provoca una absolución injusta, le es lícito instar el derecho a la 
tutela judicial efectiva, al proceso debido o a la utilización de los medios de prueba idóneos, 
derechos proclamados en el artículo 24 de la Constitución, que se han visto conculcados, y 
todo ello en defensa de la legalidad del proceso y su desarrollo con todas las garantías que 
conforman un juicio justo ( art. 6 CEDH ), que el Fiscal asume (art. 3.1 del EOMF) y actúa 
cuando ejercita su derecho al recurso. No se trata, pues, como se ha dicho en más de una 
ocasión, acertadamente, de que "un poder público persiga al ciudadano absuelto, sino del 
ejercicio de una pretensión de amparo en favor de los ciudadanos que vieron conculcados sus 
derechos constitucionales por la resolución incorrecta de un poder público, el tribunal 
sentenciador". 
Legitimación por último, reconocida en los Plenos no jurisdiccionales de la Sala Segunda de 
9.3.93 y 27.2.98. 
2: Bien entendido que como ha recordado el Tribunal Constitucional las acusaciones y víctimas 
de un delito no tienen un derecho fundamental a la condena penal de otra persona (SS. 
157/90 de 18.10, 199/96 de 3.12, 215/99 de 29.11, 45/2005 de 28.2, 145/2009 de 15.6 ), sino 
que meramente es titular del ius ut procedatur, es decir, del "derecho a poner en marcha un 
proceso, substanciado de conformidad con las reglas del proceso justo, en el que pueda 
obtener una respuesta razonable y fundada en Derecho" (por todas, STC 120/2000, de 10 de 
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mayo, FJ 4), que ha sido configurado por este Tribunal como una manifestación específica del 
derecho a la jurisdicción (por todas, SSTC 31/1996, de 27 de febrero; 16/2001, de 29 de enero 
), y que no se agota en un mero impulso del proceso o una mera comparecencia en el mismo, 
sino que de él derivan con naturalidad y necesidad los derechos relativos a las reglas esenciales 
del desarrollo del proceso ( SSTC 218/1997, de 4 de diciembre; 138/1999, de 22 de julio; 
215/1999, de 29 de noviembre; 16/2001, de 29 de enero ). Y por consiguiente, el análisis y la 
declaración de vulneración de los derechos procesales invocados son ajenos a la inexistencia 
de un derecho de la víctima del proceso penal a la condena penal de otro, y ha de efectuarse 
tomando como referente el canon de los derechos contenidos en los arts. 24.1 y 2 CE. Por 
ende, la función de este Tribunal en el cauce constitucional de amparo se limita a enjuiciar si 
las resoluciones judiciales impugnadas han respetado el ius ut procedatur del justiciable que 
ha solicitado protección penal de los derechos que las leyes en vigor reconocen. Supuesto este 
en que si es posible declarar la nulidad de la sentencia penal absolutoria, al haber sido dictada 
en el seno de un proceso penal sustanciado con lesión de las más esenciales garantías 
procesales de las partes, pues toda resolución judicial ha de dictarse en el seno de un proceso, 
respetando en él las garantías que le son consustánciales ( SSTC. 215/99 de 29.11, 168/2011 de 
16.7 ), o en fin, por poder incurrir la sentencia absolutoria en arbitrariedad, irrazonabilidad o 
error patente, no satisfaciendo así las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva ( STC. 
45/2005 de 8.2 ). 
SEGUNDO: Efectuada esta precisión previa igualmente debemos recordar, y conforme la STS. 
1278/2009 de 23.12 que, entre las garantías que incluye el principio acusatorio se encuentra -
dice la STC. 60/2008 de 26.5 - la de que nadie puede ser condenado por cosa distinta de la que 
se le ha acusado y de la que, por lo tanto, haya podido defenderse, habiendo precisado a este 
respecto que por "cosa" no puede entenderse únicamente un concreto devenir de 
acontecimientos, un factum, sino también la perspectiva jurídica que delimita de un cierto 
modo ese devenir y selecciona algunos de sus rasgos, pues el debate contradictorio recae no 
sólo sobre los hechos, sino también sobre su calificación jurídica" ( SSTC 4/2002, de 14 de 
enero; 228/2002, de 9 de diciembre; 35/2004, de 8 de marzo; 7/2005, de 4 de abril ). 
En consecuencia, el pronunciamiento del Tribunal debe efectuarse precisamente en los 
términos del debate, tal como han sido planteados en las pretensiones de la acusación, no 
pudiendo el Tribunal apreciar hechos o circunstancias que no hayan sido objeto de 
consideración en ésta y sobre las cuales, el acusado, por tanto, no haya tenido ocasión de 
defenderse en un debate contradictorio ( SSTC. 40/2004 de 22.3, 183/2005 de 4.7 ). Además 
este Tribunal ha afirmado que con la perspectiva constitucional del derecho de defensa, lo que 
resulta relevante es que la condena no se produzca por hechos (o perspectivas jurídicas) que 
de facto no hayan podido ser plenamente debatidos (por todas STC. 87/2001 de 2.4 ). 
En similar sentido las SSTC. 34/2009 de 9.2, 143/2009 de 15.6, precisan que "al definir el 
contenido del derecho a ser informado de la acusación, el Tribunal Constitucional ha declarado 
reiteradamente en anteriores resoluciones que "forman parte indudable de las garantías que 
derivan del principio acusatorio las que son contenido del derecho a ser informado de la 
acusación", derecho que encierra un "contenido normativo complejo", cuya primera 
perspectiva consiste en la exigencia constitucional de que el acusado tenga conocimiento 
previo de la acusación formulada contra él en términos suficientemente determinados para 
poder defenderse de ella de manera contradictoria ( SSTC. 12/81 de 10.4, 95/95 de 19.6, 
302/2000 de 11.9 ). Esta exigencia se convierte así en instrumento indispensable para poder 
ejercer la defensa, pues mal puede defenderse de algo quién no sabe qué hechos en concreto 
se le imputan. 
Se ha señalado también que a efectos de la fijación de la acusación en el proceso, el 
instrumento procesal esencial es el escrito de conclusiones definitivas, el cual debe contener 
"los hechos relevantes y esenciales para efectuar una calificación pública e integrar un 
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determinado delito", que es lo que ha de entenderse "por hecho punible a los efectos de la 
necesidad constitucional de conocer la acusación para poder ejercer el derecho de defensa" ( 
STC. 87/2001 de 2.4 ). Por ello no es conforme con la Constitución ni la acusación implícita, ni 
la tácita, sino que la acusación debe ser formulada de forma expresa y en términos que no 
sean absolutamente vagos e indeterminados ( SSTC. 36/96 de 11.3, 33/2003 de 13.2, 299/2006 
de 23.10, 347/2006 de 11.12 ). 
Esta Sala Segunda tiene asimismo declarado (SSTS. 609/2002 de 10.10, 368/2007 de 9.5, 
279/2007 de 11.4, 922/2009 de 30.9 ) que el principio acusatorio exige la exclusión de toda 
posible indefensión para el acusado, lo cual quiere decir "en primer término, que el hecho 
objeto de acusación y el que es base de la condena permanezcan inalterables, esto es, que 
exista identidad del hecho punible, de forma que el hecho debatido en juicio, señalado por la 
acusación y declarado probado, constituya supuesto fáctico de la calificación de la sentencia. 
La otra condición consiste en la homogeneidad de los delitos objeto de condena y objeto de 
acusación" ( SS. T.C. 134/86 Y 43/97 ). El T. S. por su parte tiene declarado sobre la cuestión 
aquí examinada que" el sistema acusatorio que informa el proceso penal especial exige que 
exista la debida correlación entre la acusación y la sentencia de forma tal que la defensa del 
imputado tenga oportunidad de alegar, proponer prueba y practicar en su práctica y en los 
debates, habiendo conocido con antelación suficiente aquello de lo que se le acusa, y sin que 
la sentencia de forma sorpresiva pueda condenar por algo de lo que antes no se acusó y 
respecto de lo cual consiguiente no pudo articularse la estrategia exigida por la Ley en garantía 
de la posición procesal del imputado", de ahí que "la acusación ha de ser precisa y clara 
respecto del hecho y del delito por el que se formula y la sentencia ha de ser congruente con 
tal acusación sin introducir ningún elemento nuevo del que no hubiera existido antes 
posibilidad de defenderse "( S.T.S. 7/12/96 ); y que "el establecimiento de los hechos 
constituye la clave de la bóveda de todo el sistema acusatorio del que el derecho a estar 
informado de la acusación es simple consecuencia ( S.T.S. 15/7/91 ). "los hechos básicos de la 
acusación constituyen elementos substanciales e inalterables y la sentencia tiene que ser 
congruente respecto de los mismos, sin la introducción de ningún nuevo elemento del que no 
existiera posibilidad de defensa "( SS. T.S. 8/2/93, 5/2/94 Y 14/2/95). En suma, como se precisa 
en s. 26/2/94 es evidente: "a) Que sin haberlo solicitado la acusación no puede introducir un 
elemento "contra reo" de cualquier clase que sea; b) Que el derecho a ser informado de la 
acusación exige su conocimiento completo; c) Que el inculpado tiene derecho a conocer 
temporánea y oportunamente el alcance y contenido de la acusación a fin de no quedar 
sumido en una completa indefensión; y d) Que el objeto del proceso no puede ser alterado por 
el Tribunal de forma que se configure un delito distinto o una circunstancia penológica 
diferente a las que fueron objeto del debate procesal y sobre la que no haya oportunidad de 
informarse y manifestarse el acusado". En definitiva, se garantiza que nadie será acusado en 
proceso penal con una acusación de la que no se ha tenido conocimiento suficiente y, por 
tanto, que no recibirá un trato de desigualdad frente al acusador que le ocasione indefensión ( 
SS. TC. 54/85 de 18 abril y 17/89 de 30 de enero ). Constituye asimismo, según el citado T.C., el 
primer elemento del derecho de defensa, que condiciona todos los demás, pues mal puede 
defenderse de algo que no sabe en concreto -s. 44/83 de 24 de mayo - Consiste 
substancialmente este derecho en asegurar el conocimiento del acusado acerca de los hechos 
que se le imputan y de los cargos que contra él se formulan - SS 14/86 de 12 noviembre, 17/88 
de 16 febrero y 30/89 de 7 de febrero - y se satisface, pues, siempre que haya conocimiento de 
los hechos imputados para poder defenderse de los mismos- s. 170/90 de 5 noviembre.- 
También el Tribunal Supremo ha reconocido que el derecho a la tutela efectiva comporta, 
entre otros, el derecho a ser informado de la acusación, como primer elemento del derecho de 
defensa, que condiciona a todos los demás, SS 4/11/86, 21/4/87 Y 3/3/89, teniendo derecho el 
acusado a conocer temporáneamente el alcance y contenido de la acusación a fin de no 
quedar sumido en una completa indefensión, cual sucede si de modo sorpresivo es blanco de 
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novedosas imputaciones exteriorizadas y hechas saber cuando han precluído sus posibilidades 
de alegación y de proposición de pruebas exculpatorias S.S.9/9/87,8/5/89,25/5/90, 18/5/92, 
1824/93 de 14 julio, 1808/94 de 17 octubre, 229/96 de 14 marzo, 610/97 de 5 mayo, 273/98 
de 28 febrero, 489/98 de 2 abril, 830/98 de 12 junio, 1029/98 de 22 septiembre y1325/2001 
de 5 julio, entre otras. 
La STS. 669/2001 de 18 abril es suficientemente esclarecedora al precisar: " Una reiterada 
jurisprudencia del Tribunal Supremo, SS. 15/3/97 y 12/4/99, entre otras, han declarado que lo 
verdaderamente importante, para no vulnerar el principio acusatorio, es que el relato fáctico 
de la acusación sea respetado en las líneas esenciales, no en todos sus detalles, muchos de 
ellos irrelevantes en la mayor parte de los casos, pero también se ha mantenido para ser 
respetuoso con el derecho constitucional a ser informado de la acusación y con el derecho de 
defensa el relato fáctico de la calificación acusatoria debe ser completo (debe incluir todos los 
elementos fácticos que integran el tipo delictivo objeto de la acusación y las circunstancias que 
influyen sobre la responsabilidad del acusado) y específico (debe permitir conocer con 
precisión cuales son las acciones o expresiones que se consideran delictivas) pero no 
exhaustivo, es decir que no se requiere un relato minucioso y detallado, por así decirlo 
pormenorizado, ni la incorporación ineludible al texto del escrito de elementos fácticos que 
obren en las diligencias sumariales y a los que la calificación acusatoria se refiere con suficiente 
claridad ( S.T.S. 4/3/99 ). 
La cuestión, por tanto, es si tal cambio en el relato histórico implica una mutación sustancial a 
los efectos del principio acusatorio y del correlativo derecho de defensa. Es sabido que las 
modificaciones de detalles o de aspectos meramente secundarios no conculcan tales principios 
y pueden ser introducidos por el Tribunal sentenciador en su resolución, con objeto de ser más 
respetuosos con la descripción de la verdad material de lo acontecido. Sobre este particular 
hemos de señalar: 1) Que lo que es objeto de contradicción en el debate del juicio oral es lo 
que se refleja en los respectivos escritos de acusación y de defensa, esto es, los elementos 
fácticos y jurídicos que enmarcan el objeto del proceso penal; 2) Que tal marco no es 
inflexible, sino que, por un lado, puede traspasarse con la introducción de elementos 
episódicos, periféricos o de mero detalle, no afectantes al derecho de defensa, y por otro, se 
ensancha o se acorta en el momento en que las partes elevan a definitivas sus conclusiones 
provisionales, dándose oportunidad de nuevos elementos probatorios posteriores que 
desvirtúen los introducidos en dicha fase procesal, para salvaguardar el derecho de defensa; 3) 
Que las modificaciones que se introduzcan no pueden modificar esencial o substancialmente 
los elementos fácticos del relato histórico que las acusaciones sometan a la consideración del 
Tribunal, si no se ha producido una petición condenatoria al menos alternativa por parte de las 
mismas; 4) Por último, tal modificación sustancial debe obviamente valorarse de acuerdo con 
las particularidades del caso enjuiciado. 
El Tribunal Constitucional en sentencia 155/2009 de 25.6, en cuanto al alcance del deber de 
congruencia respecto a la pretensión punitiva, declaró que: "... es también doctrina 
constitucional reiterada que el Juzgador está sometido constitucionalmente en su 
pronunciamiento a un doble condicionamiento, fáctico y jurídico. El condicionamiento fáctico 
queda constituido por los hechos que han sido objeto de acusación, de modo que ningún 
hecho o acontecimiento que no haya sido delimitado por la acusación como objeto para el 
ejercicio de la pretensión punitiva podrá ser utilizado para ser subsumido como elemento 
constitutivo de la responsabilidad penal. El órgano judicial, en última instancia, no podrá incluir 
en el relato de hechos probados elementos fácticos que sustancialmente varíen la acusación, 
ni realizar, consecuentemente, la subsunción con ellos. El condicionamiento jurídico queda 
constituido, a su vez, por la calificación que de esos hechos realiza la acusación. Ahora bien, 
atendiendo a las propias facultades de pronunciamiento de oficio que tiene el Juzgador penal, 
por las cuestiones de orden público implicadas en el ejercicio del ius puniendi, el Juez podrá 
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condenar por un delito distinto al solicitado por la acusación siempre que sea homogéneo con 
él y no implique una pena de superior gravedad, de manera que la sujeción de la condena a la 
acusación no puede ir tan lejos como para impedir que el órgano judicial modifique la 
calificación de los hechos enjuiciados en el ámbito de los elementos que han sido o han podido 
ser objeto de debate contradictorio ( SSTC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3; 228/2002, de 9 de 
diciembre; 75/2003, de 23 de abril; 123/2005, de 12 de mayo; 247/2005, de 10 de octubre; 
73/2007, de 16 de abril ). 
2º) -Ahora bien la jurisprudencia de esta Sala Segunda, por todas STS. 203/2006 de 28.2 - 
admite la posibilidad de modificación de las conclusiones provisionales y considera que no se 
ha infringido el principio acusatorio básico del proceso penal, porque éste, lo que impide es 
que se traspasen los limites de la acción, que queda acotada, en la calificación provisional por 
los hechos que en ella se comprenden, y por las personas a quienes se imputen, pero no que 
se califiquen adecuadamente esos hechos al evacuarse el trámite de conclusiones definitivas 
autorizado por el art. 732 LECrim. para el procedimiento ordinario y por el art. 788.4 para el 
abreviado, en el que, manteniéndose la identidad esencial del hecho objeto de la acusación se 
puede variar, sin infringir la Ley, las modalidades del suceso, sus circunstancias, la participación 
de los encartados, tipo de delito cometido y grados de ejecución, pero ningún sentido tendría 
el tramite de modificación de conclusiones si fuesen las provisionales las que acotasen los 
términos del debate ( SSTS. 1436/98 de 18.11, 7.6.85 ). 
Es jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo -sentencia, entre otras,, 609/2007 de 10.7 
- que el verdadero instrumento procesal de la acusación es el escrito de conclusiones 
definitivas, y por ello ha dicho reiteradamente que toda sentencia penal ha de resolver sobre 
las conclusiones definitivas de las partes y no sobre las provisionales. La pretendida fijación de 
la acusación en el escrito de calificaciones provisionales privaría, por un lado, de sentido a los 
artículos 732 y 793.7 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, (ahora art. 788.4) y, por otro lado, 
haría inútil la actividad probatoria practicada en el juicio oral ( SSTC. 19.2.87, 16.5.89, 
284/2001 de 28.2). Ni el procesamiento ni la calificación provisional vinculan de manera 
absoluta al Tribunal sentenciador. El verdadero instrumento procesal de la acusación es el 
escrito de conclusiones definitivas y a él debe ser referida la relación a juicio de congruencia 
del fallo ( SSTS. 7.9.89, 30.6.92, 14.2.94, 1/98 de 12.1 y STC. 13.2.2003 ). 
En esta dirección la STC. 228/2002 de 9.12, precisa que si bien las modificaciones del escrito de 
calificaciones provisionales al fijarse las definitivas que impongan una calificación más grave no 
lesiona el derecho a no ser condenado sin acusación, pues al ceñirse a las definitivas el órgano 
judicial habrá respetado este derecho, sin embargo, esas modificaciones pueden vulnerar el 
derecho de defensa contradictoria si el acusado no ha podido ejercer la defensa de forma 
plena en el juicio oral, ni proponer las pruebas que estimara pertinentes, al no conocer con 
carácter previo a su apertura dicha acusación. 
Ahora bien -como dice la STS. 1185/2004 de 22.10 - tampoco esa vulneración se produce con 
carácter automático derivada de la introducción de modificaciones esenciales en el escrito de 
calificaciones definitivas si el acusado ha ejercicio el derecho de defensa contra dicha 
acusación a partir de su conocimiento. En este contexto, es preciso recordar que la LECrim., en 
el marco de la regulación del procedimiento ordinario, establece la posibilidad de que se 
modifiquen las calificaciones provisionales al fijarlas de forma definitiva, pues esto puede 
resultar necesario en virtud de la prueba practicada ( art. 732 LECrim.). Y dispone también que 
el órgano judicial, una vez efectuadas las calificaciones definitivas puede someter a las partes 
una nueva calificación jurídica, si considera que la efectuada incurre en manifiesto error, en 
cuyo caso puede suspender el juicio oral si las partes indicasen que no están suficientemente 
preparadas para discutir la propuesta ( art. 733 LECrim.). 
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Asimismo, prevé la suspensión del juicio oral a instancia de parte "cuando revelaciones o 
retractaciones inesperadas produzcan alteraciones substanciales en los juicios, haciendo 
necesarios nuevos elementos de prueba o alguna sumaria instrucción suplementaria ( art 
746.6 en relación con el art. 747 LECrim. 
Con mayor precisión la LECrim. prevé para el procedimiento abreviado, art. 793.7 (actual 
788.4), que "cuando en sus conclusiones definitivas, la acusación cambie la tipificación penal 
de los hechos o se aprecia un mayor grado de participación o de ejecución o circunstancias de 
agravación de la pena, el Juez o Tribunal podrá conceder un aplazamiento de la sesión, hasta el 
limite de diez días, a petición de la defensa, a fin de que ésta pueda aportar los elementos 
probatorios y de descargo que estime convenientes". Tras la práctica de una nueva prueba que 
pueda solicitar la defensa, las partes acusadoras podrán, a su vez, modificar sus conclusiones 
definitivas. 
En suma, no toda modificación de las calificaciones provisionales al fijarse las definitivas que 
incide en elementos esenciales del hecho constitutivo de delito o que implica una nueva 
calificación jurídica infringe el derecho de defensa si, utilizando las vías habilitadas al efecto 
por la LECrim. se permite su ejercicio respecto a esos nuevos hechos y su calificación jurídica. 
Por ello una modificación esencial de los hechos y de la calificación jurídica del escrito de 
calificaciones provisionales, al fijar las definitivas puede lesionar el derecho de defensa cuando 
el acusado haya ejercido las facultades en orden a la suspensión de la vista y proponiendo 
nuevas pruebas y le haya sido denegada, por cuanto la aplicación de la doctrina general sobre 
la necesidad de que la practica de prueba inadmitida fuese relevante para la modificación del 
fallo, no es aplicable en los casos de inadmisión o falta de practica de toda prueba de descargo 
propuesta imputable al órgano judicial ( STC. 13.2.2003 ). 
Por tanto, desde la perspectiva del derecho a ser informado de la acusación, como 
instrumento del derecho de defensa, es decir desde la exigencia constitucional de que el 
acusado tenga conocimiento de los hechos para poder defenderse adecuadamente, al 
contenido de dicha información ha de referirse al momento de la calificación definitiva de la 
acusación o acusaciones, y no momentos previos como el de las conclusiones provisionales ( 
SSTC. 141/86 de 12.11, 11/92 de 27.1, 278/2000 de 27.11 ). Igualmente, dada la 
instrumentalidad de este derecho con el derecho de defensa es a la parte a quien 
corresponde, en primer lugar, dar la oportunidad al órgano judicial de reparar tal indefensión ( 
SSTC. 20/87 de 19.2, 17/88 de 16.2 ). 
Si el defensor del acusado estimaba que la calificación del Ministerio Fiscal era sorpresiva al 
introducir hechos nuevos y por ello no le era posible defenderse adecuadamente de ellos, 
debió conforme al art. 793.7 (art. 788.4), solicitar la suspensión del juicio para poder articular 
debidamente la defensa, lo que no hizo. 
En esta dirección la STS. 295/2012 de 25.3, recuerda que el Tribunal Constitucional ( STC 
33/2003, de 13 de febrero ), ha señalado que las modificaciones del escrito de calificaciones 
provisionales al fijarse las definitivas que supongan una calificación distinta o más grave no 
lesionan el derecho a no ser condenado sin acusación (principio acusatorio), pues si el órgano 
judicial se ciñe a la acusación formulada en la calificación definitiva, se ha respetado tal 
principio. 
En cualquier caso, está prevista la suspensión del juicio oral a instancia de parte. En efecto, el 
art. 788.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que <<cuando, en sus conclusiones 
definitivas, la acusación cambie la tipificación penal de los hechos o se aprecien un mayor 
grado de participación o de ejecución o circunstancias de agravación de la pena, el Juez o 
Tribunal podrá considerar un aplazamiento de la sesión, hasta el límite de diez días, a petición 
de la defensa, a fin de que ésta pueda preparar adecuadamente sus alegaciones y, en su caso, 
aportar los elementos probatorios y de descargo que estime convenientes. Tras la práctica de 
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una nueva prueba que pueda solicitar la defensa, las partes acusadoras podrán, a su vez, 
modificar sus conclusiones definitivas >>. Y el propio fundamento a la agravación, es la 
constatación de una tesis alternativa por las acusaciones. 
En igual sentido, el art. 653 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone a tal efecto que << las 
partes podrán presentar sobre cada uno de los puntos que han de ser objeto de la calificación 
dos o más conclusiones en forma alternativa, para que si no resultare del juicio la procedencia 
de la primera, pueda estimarse cualquiera de las demás en la sentencia >>. Y en el artículo 732, 
se disciplina que practicadas las diligencias de la prueba, las partes podrán modificar las 
conclusiones de los escritos de calificación; en este caso, formularán por escrito las nuevas 
conclusiones y las entregarán al Presidente del Tribunal, añadiendo que << las conclusiones 
podrán formularse en forma alternativa, según lo dispuesto en el art. 653 >>. 
En el supuesto de que la calificación alternativa sea la acogida finalmente por el Tribunal 
sentenciador, la STS. 1120/2003 de 15.9, declaró que no existe, en tal caso, vulneración del 
principio acusatorio. 
TERCERO: En el caso actual, en cuanto a la posibilidad de incluir como calificación alternativa a 
un delito de estafa de apropiación indebida, es cierto -como hemos precisado en SSTS. 
860/2008 de 17.12 y 513/2007 de 19.6 - que se conculca el principio acusatorio si negada la 
existencia de un delito de estafa, se condena por delito de apropiación indebida que no fue 
objeto de acusación, si tenemos en cuenta que ambos delitos tienen el carácter de delitos 
heterogéneos, pues mientras el primero tiene sede principal el requisito del " engaño ", el 
segundo tiene su raíz en el concepto de " abuso de confianza" ( SSTS. 224/98 de 26.2, 
767/2000 de 3.5, 867/2000 de 29.7 ). Criterio reiterado en la STS. 5/2003 de 14.1, que precisa 
que el delito de apropiación indebida no requiere del engaño como elemento relevante e 
impulsor de la conducta delictiva como no está presente en la estafa el componente de 
deslealtad propio de la apropiación indebida y ello supone, sin duda, una diferencia esencial 
entre ambas figuras delictivas en el modo concreto con que se produce el ataque al bien 
jurídico. 
Por ello a los efectos del principio acusatorio "los delitos de estafa y apropiación indebida 
tienen un carácter absolutamente heterogéneo, en cuanto diferentes son los requisitos 
subjetivos que uno y otro requieren para su comisión, así en la estafa, art. 248- es 
imprescindible el engaño, mientras que en la apropiación indebida -art. 252- se define mas 
bien a través de lo que se podría llamar abuso de confianza, aspectos subjetivos de la acción 
perfectamente diferenciados y cuya acusación y subsiguiente defensa han de tener en pura 
lógica un tratamiento totalmente distinto ( SSTS. 1280/99 de 17.9, 210/2002 de 15.2, 84/2005 
de 1.2 ). 
La STS. 1176/99 afirma que la consumación también corresponde a hechos distintos según se 
trate de uno u otro delito, pues la Estafa se produce desde que el dinero queda a disposición 
de los acusados, siendo los actos posteriores propios de la fase de agotamiento, mientras que 
la apropiación indebida y la exigencia de haber recibido la cosa en deposito, comisión o 
administración, o por otro titulo que produzca obligación de entregarlos o devolverlos, 
especifica de este delito del art. 252, no existe en el delito de estafa. 
En la STS. 104/2012 de 23.2, hemos dicho, aún cuando el delito de apropiación indebida 
coincide con el de estafa, en el resultado, o sea, en que hay un enriquecimiento a costa del 
perjuicio de un patrimonio ajeno, sin embargo hay entre ambos una diferencia sustancial 
respecto al dolo especifico de los mismos, pues mientras en la estafa, consiste en el empleo de 
maquinaciones engañosas para sorprender la buena fe y la credibilidad del sujeto pasivo, en la 
apropiación indebida no es el engaño, sino el abuso de confianza que aquél depositó en el 
autor del delito. 
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El delito de apropiación indebida no requiere del engaño como elemento relevante e impulsor 
de la conducta delictiva, sino que la intención lucrativa surge después de tener el sujeto activo 
del delito la cosa en su poder que en su día le entregó sin engaño la otra parte, esto es el 
propietario confía la posesión al apropiamiento por su libre voluntad y consentimiento no 
viciado, o sea legítimamente, aunque después de recibirla el receptor quebrante la relación de 
confianza y el convenio establecido entre ambos por actos ilícitos unilaterales de propia 
autoridad, convirtiendo antijurídicamente tal posesión en propio y autónomo dominio o 
disponiendo de la misma como dueño para un destino distinto del pactado en provecho 
propio, o de otras personas, por lo que el engaño no puede reputarse como elemento 
constitutivo de este delito. Contrariamente en la estafa, el engaño resulta indispensable para 
configurar el tipo penal, ya que es el que provoca dolosamente el desplazamiento de la cosa, 
motivando por error la voluntad y actuación de la víctima que la entrega voluntariamente pero 
a causa de dicho engaño ( SSTS. 224/98 de 26.2, 767/2000 de 3.5, 867/2000 de 29.7, 210/2002 
de 15.2, 5/2003 de 14.1, 84/2005 de 1.2, 1210/2005 de 28.10, 513/2007 de 19.6, 700//2007 
de 20.7. 
Consecuentemente si por las acusaciones no se plantea la posibilidad de incardinar la 
actuación del acusado en el delito de apropiación indebida, el principio acusatorio impediría al 
Tribunal pronunciarse sobre tal extremo, pero, como con acierto señala el Ministerio Fiscal en 
su recurso, tal heterogeneidad será relevante, en el sentido de excluir pronunciamiento 
condenatorio, si solo se ha calificado conforme a uno de tales tipos penales. Por el contrario 
mediante la calificación alternativa, basada precisamente en la eventual insuficiencia 
probatoria del engaño como medio que permitió el acceso al patrimonio defraudado, entraría 
de lleno la necesidad de valorar la calificación alternativa ofrecida por apropiación indebida. Lo 
que procede, en suma, es valorar si la prueba permite formar la convicción del Juzgador sobre 
los hechos sometidos a su consideración y sí, calificados alternativamente por la parte como 
estafa o apropiación indebida, cabe tal subsunción típica. 
En efecto la STS. 1185/2004 de 22.10, perfila con carácter general las relaciones entre el 
derecho de defensa y el principio acusatorio en relación con el trámite procesal de la 
modificación de conclusiones, delimitando los recursos de la defensa ante una posible 
modificación de conclusiones: suspensión del juicio oral por la vía del art. 733 ó 746. Y en la 
STS. 5.12.2005 puede leerse: "... carece de todo fundamento legal y doctrinal la alegación de 
que la modificación de las conclusiones acusatorias efectuadas en el acto del Juicio Oral, 
signifique una reducción de los derechos de defensa del acusado. Dicho trámite, como es 
notorio, está previsto tanto en el art. 732 como en el 793.6 L.E.Crim. -actual 788.4-, y, en 
términos generales, su inexistencia convertiría poco menos que en inútil toda la actividad 
procesal que se desarrolla en el acto trascendental del Juicio Oral y que constituye la fase 
esencial de todo el proceso (véanse, por ejemplo, SS.T.S. de 28 de octubre de 1.997, 12 de 
enero, 20 de julio, 7 de octubre y 18 de noviembre de 1.998 y, 28 de febrero de 2.001 ). De ahí 
que en dichas resoluciones se haya mantenido que el verdadero instrumento procesal de la 
acusación es el escrito de conclusiones definitivas, por lo que la sentencia debe resolver sobre 
ellas y no sobre las provisionales. El derecho a ser informado de la acusación, junto con la 
interdicción de la indefensión suponen, de un lado, que el acusado ha de tener pleno 
conocimiento de la acusación contra él formulada, tanto en su contenido fáctico como jurídico, 
debiendo tener la oportunidad y los medios para defenderse contra ella, y de otro, que el 
pronunciamiento del Tribunal ha de efectuarse precisamente sobre los términos del debate, 
tal y como han sido formulados por la acusación y la defensa. El conocimiento de la acusación 
se garantiza inicialmente mediante las conclusiones provisionales y, una vez finalizada la 
actividad probatoria en el acto del juicio oral, mediante las definitivas en las que, 
naturalmente, se pueden introducir las modificaciones fácticas y jurídicas demandadas por 
aquella actividad, siempre que se respete la identidad esencial de los hechos que han 
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constituido el objeto del proceso. La posibilidad de que en las conclusiones definitivas de la 
acusación se operen cambios, incluso relevantes, se deduce con toda claridad del art. 788.4 
L.E.Crim., "cuando en sus conclusiones definitivas, la acusación cambie la tipificación penal de 
los hechos... el Juez o Tribunal podrá considerar un aplazamiento de la sesión hasta el límite de 
diez días, a petición de la defensa, a fin de que ésta pueda preparar adecuadamente sus 
alegaciones, y, en su caso, aportar los elementos probatorios y de descargo que estime 
convenientes...". 
a) Por tanto en cuanto a los elementos jurídicos de la calificación cabe cualquier tipo de 
alteración, que en principio, no supone mutaciones del objeto del proceso pues éste no viene 
constituido por un delito concreto y determinado, ni por una calificación jurídica, sino por un 
suceso o acontecimiento. Se trataría de puras modificaciones jurídicas que arrancan del mismo 
relato fáctico contenido en la calificación provisional, con la excepción de aquellas 
modificaciones que pretendan introducir un tipo penal que haya sido rechazado previamente 
por una resolución judicial firme -por ejemplo auto apertura juicio oral ( STS. 860/2008 de 
17.12 ). 
b) En cuanto a la variación de los elementos fácticos, como primer criterio de carácter general 
y pacifico, puede afirmarse que no es posible la alteración subjetiva, entendida como la 
introducción de nuevos responsables penales o civiles. 
En el otro extremo las simples variaciones que no comportan una modificación sustancial del 
hecho son admisibles sin límites, así como las que no conlleven una mera calificación jurídica. 
El supuesto que se presta a mayor controversia es el de la introducción de nuevos hechos en 
las conclusiones con la correlativa introducción de nuevas tipologías penales, dado que el art. 
788.4 solo contempla variaciones jurídicas de la calificación provisional pero no alteraciones de 
los hechos. Algún autor ha querido encontrar ahí un argumento legal para negar la posibilidad 
de introducir hechos nuevos, pero aunque el precepto no se refiere explícitamente a la 
modificación de los hechos, resulta evidente que las alteraciones expresamente previstas 
vendrán acompañadas normalmente, de un previo cambio en los hechos, mutación, que por 
tanto, implícitamente está contemplada en la norma. 
Si se trata de hechos que hasta ese momento no habían sido en modo alguno objeto de 
investigación, sin que hubiera la más mínima referencia a ellos en el proceso, en principio, la 
respuesta a la cuestión de si se pueden introducir esos nuevos hechos - y correlativos nuevos 
delitos- en el trámite de calificación definitiva, habría de ser negativa, pues admitir esa posible 
modificación supondría una alteración sustancial del objeto del proceso. Esa entrada en el 
proceso en sus últimos estadios de hechos nuevos en su integridad, comportaría privar a la 
defensa de la fase de investigación y con ella, de todas las posibilidades defensivas que se 
establecen también en esta fase. 
CUARTO: En el caso presente en el escrito de conclusiones provisionales en al apartado 4 se 
hace constar En las conclusiones definitivas, tras la prueba practicada en el plenario: 
-testifical de las personas a cuyo favor se habían extendido los pagarés en los que la firma del 
administrador de Parquecite había sido simulada, e interrogatorio del propio acusado sobre 
tales efectos y su manipulación. El Ministerio Fiscal concretó como se produjo la actuación del 
acusado en orden al apoderamiento de los pagarés con su relación numérica, la simulación de 
la firma y la incorporación posterior de su importe a su patrimonio, manteniendo su 
calificación inicial de estafa como conclusión principal e introduciendo de forma alternativa, la 
posibilidad del delito de apropiación indebida para los hechos objeto del apartado cuarto, si se 
entendiera que la concurrencia de los elementos del tipo de estafa no estaban acreditados. 
Consecuentemente la modificación fáctica introducida respetó la identidad esencial de los 
hechos recogidos en el escrito de conclusiones provisionales, sin que se produjese alteración 
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sustancial en los mismos, sino concreción y acotamiento de la inicial acusación, 
manteniéndose igualmente la imputación subjetiva, la calificación alternativa no produjo 
indefensión alguna al acusado que, en todo caso, tuvo a su disposición la facultad que le 
reconoce el art. 788.4 LECrim, y de la que no hizo uso. 
La Sala de instancia en el fundamento jurídico tercero alude a una cierta indefensión material 
de los acusados por los escritos de acusación inicialmente formulados de forma genérica y sin 
el preciso detalle, que solo tras la practica de la prueba delimitó con claridad el Ministerio 
Fiscal al llevar a definitivas sus conclusiones provisionales y si bien su afirmación de que varió 
no solo la descripción de los hechos (hechos relevantes) sino la valoración jurídica que se 
proyecta sobre los mismos, aunque se produzca únicamente con carácter alternativo 
(calificación por un delito de apropiación indebida) tras introducir una nueva imputación que 
no guarda la necesaria homogeneidad, es, cuando menos, cuestionable a la vista de la doctrina 
jurisprudencial antes expuesta, lo cierto es que el reproche de la Sala se concreta en que nada 
hubiera impedido a las acusaciones en los términos contemplados en el art. 781 en relación 
con el art. 653, ambos de la LECrim, formular conclusiones provisionales alternativas para el 
caso hipotético de que no resultase la procedencia de la primera "máxime cuando eran 
conocedoras ambas del resultado incierto arrojado por el informe pericial caligráfico 
elaborado por el Departamento de Grafística del Servicio de Criminalistica de la Guardia Civil 
(obrante a los folio 656 y ss Tomo III de la causa), más allá de los firmas dubitadas que 
aparecen en los tres documentos de transferencia de la Caja Rural de Toledo..., respecto de las 
firmas dubitadas recogidas en el anverso de los pagarés y cheques de la Caja Rural de Toledo 
incorporados a los folios 6 a 23 del Anexo que se acompaña al informe, no siendo posible 
atribuir ni descartar a Florencio como autor de las firmas dubitadas reflejadas en el anverso de 
los pagarés y cheques...", lo que lleva a la Sala de instancia, ante la imposibilidad de identificar, 
con las necesarias garantías, el autor material de la falsedad, a descartar la autoría mediata del 
acusado en relación al delito de falsedad y pese a constatar la homogeneidad que existe entre 
este delito y el uso de documento falso, no entrar a resolver sobre esta modalidad falsaria 
residual, cuando tal calificación acusatoria no ha sido objeto de las conclusiones llevadas a 
definitivas, planteada, al menos con carácter alternativo, y en definitiva a considerar no 
acreditados los hechos que se describen en el punto 4 de las conclusiones llevadas a definitivas 
por el Ministerio Fiscal, esto es que el acusado Florencio se apoderó de los pagarés 
nominativos que se relacionan, plasmando acto seguido en ellos mendazmente la firma del 
administrador de Parquecite SL, así como que aquel presentándolos al cobro en la entidad Caja 
Rural de Toledo, hiciese suyo el importe de los mismos por las sumas fijadas con el preciso 
detalle de forma ilícita. 
A continuación -y en este punto si debe discreparse del recurso interpuesto por el Ministerio 
Fiscal- en el fundamento jurídico cuarto si analiza la posibilidad de incardinar los hechos del 
punto cuarto de las conclusiones llevadas a definitivas por el Ministerio Fiscal, en la figura de la 
apropiación indebida, y así tras recordar los requisitos de la misma disiente que pueda 
proyectarse sobe la conducta presuntamente delictiva enunciada por las acusaciones, "debido 
a la dificultad que en la practica plantea demostrar la existencia de ese abuso de funciones en 
el destino dado al dinero recibido su administración en beneficio propio o de tercero, 
causando un perjuicio imputable a su conducta desleal, más allá de las meras sospechas y 
menos aún cuantificarse su importe aproximado. 
QUINTO: Llegados a este punto es necesario efectuar una importante precisión en orden a la 
cuestión planteada en el motivo a la falta de motivación al fundamento absolutorio. 
Las sentencias absolutorias, en relación con la constatación de la inexistencia de arbitrariedad 
o error patente, precisan de una motivación distinta de la que exige un pronunciamiento 
condenatorio, pues en estas últimas es imprescindible que el razonamiento sobre la prueba 
conduzca como conclusión a la superación de la presunción de inocencia. Como se decía en la 
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STS nº 1547/2005, de 7 de diciembre, la necesidad de motivar las sentencias se refiere 
también a las absolutorias, "De un lado porque la obligación constitucional de motivar las 
sentencias contenida en los artículos 24.2 y 120.3 de la Constitución, así como en las Leyes que 
los desarrollan, no excluyen las sentencias absolutorias. De otro, porque la tutela judicial 
efectiva también corresponde a las acusaciones en cuanto al derecho a una resolución 
fundada. Y de otro, porque la interdicción de la arbitrariedad afecta a todas las decisiones del 
poder judicial, tanto a las condenatorias como a las absolutorias, y la inexistencia de tal 
arbitrariedad puede ponerse de manifiesto a través de una suficiente fundamentación de la 
decisión. 
Sin embargo, no puede dejarse de lado que las sentencias absolutorias no necesitan motivar la 
valoración de pruebas que enerven una presunción existente a favor del acusado, contraria a 
su culpabilidad. Antes al contrario, cuentan con dicha presunción, de modo que en principio, 
para considerar suficientemente justificada una absolución debería bastar con la expresión de 
la duda acerca de si los hechos ocurrieron como sostiene la acusación. O, si se quiere, para ser 
más exactos, de una forma que resulte comprendida en el relato acusatorio. Pues de no ser 
así, no sería posible la condena por esos hechos. 
Esta idea ha sido expresada en otras ocasiones por la Sala Segunda. Así, se decía en la STS 
núm. 2051/2002, de 11 de diciembre, que <<las sentencias absolutorias también han de 
cumplir con la exigencia constitucional y legal de ser motivadas ( art. 120.3 CE, 248.3º de la 
LOPJ y 142 de la LECrim ), aunque no se puede requerir la misma especie de motivación para 
razonar y fundar un juicio de culpabilidad que para razonar y fundar lo contrario. El juicio de no 
culpabilidad o de inocencia es suficiente, por regla general, cuando se funda en la falta de 
convicción del Tribunal sobre el hecho o la participación del acusado. Como se dijo en la S. 
186/1998 recordada por la 1045/1998 de 23 de septiembre y la 1258/2001, de 21 de junio "la 
necesidad de razonar la certeza incriminatoria a que haya llegado el Tribunal es una 
consecuencia no sólo del deber de motivación sino del derecho a la presunción de inocencia. 
No existiendo en la parte acusadora el derecho a que se declare la culpabilidad del acusado, su 
pretensión encuentra respuesta suficientemente razonada si el Tribunal se limita a decir que 
no considera probado que el acusado participase en el hecho que se relata, porque esto sólo 
significa que la duda inicial no ha sido sustituida por la necesaria certeza. Y es claro que basta 
la subsistencia de la duda para que no sea posible la emisión de un juicio de culpabilidad y sea 
forzosa, en consecuencia, la absolución">>. 
Y también en la STS núm. 1232/2004, de 27 de octubre, se puede leer que <<de otra parte, su 
exigencia [la de motivar] será, obviamente, distinta si la sentencia es condenatoria o 
absolutoria. En este supuesto, la motivación debe satisfacer la exigencia derivada de la 
interdicción de la arbitrariedad ( art. 9.3 de la Constitución ), en tanto que el órgano 
jurisdiccional debe señalar que en el ejercicio de su función no ha actuado de manera 
injustificada, sorprendente y absurda, en definitiva, arbitraria. En la sentencia condenatoria la 
motivación, además de este contenido, debe expresar las razones por los que entiende que el 
derecho fundamental a la presunción de inocencia ha sido enervado por una actividad 
probatoria tenida por prueba de cargo. En otras palabras, la motivación de la sentencia 
absolutoria se satisface en cuanto expresa una duda sobre los hechos de la acusación, porque 
la consecuencia de esa duda es la no enervación del derecho a la presunción de inocencia>>". 
Estas afirmaciones, como entonces se advertía, deben ser, sin embargo, matizadas -como 
advierte la STS. 1005/2006 de 11.10 -. Hay que tener en cuenta que aunque la absolución se 
justifica con la duda, la proscripción de la arbitrariedad exige que ésta sea razonable. No, por 
lo tanto, cualquier clase de duda. Por ello, para entender suficientemente motivada una 
sentencia absolutoria es preciso que de la misma se desprenda con claridad el carácter 
racional o razonable de la duda sobre los hechos o sobre la participación del acusado. 
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En este sentido, cuando exista una prueba de cargo que pueda considerarse consistente, no 
puede aceptarse como suficiente la expresión desnuda y simple de la duda, sino que será 
precisa la existencia añadida de algún dato o elemento, explícito o implícito pero siempre 
accesible, que permita una explicación comprensible de la desestimación de las pruebas de la 
acusación. Así podrá comprobarse la racionalidad de la duda y la ausencia de arbitrariedad. 
Por ello si bien un pronunciamiento absolutorio emitido tras la práctica de pruebas directas 
que la acusación estimaba de cargo, no requiere más explicación sino la de que dichas pruebas 
no han convenido al tribunal de la culpabilidad del acusado ( STS 2007,2002, de 13-2; 
122/2003, de 29-1) la jurisprudencia ha elaborado algunas excepciones a esta doctrina 
general, como cuando el recurrente, en base a datos obrantes en al causa -declaraciones, 
documental etc.,- intentara demostrar que la sentencia recurrida silencia datos obrantes en la 
sumario o en el plenario que demuestre la autoría culpable de los absueltos ( STS 1045/98, de 
23-9 ). 
STS. 5.2.2001. Caso Tribunal de Jurado. Existencia duda. 
"la duda...es por sí misma un fundamento suficiente de la absolución. El ciudadano sabe que la 
razón de la absolución es la duda, es decir la falta de convicción en conciencia del Tribunal y, 
por esta razón, la expresión de la duda tiene el valor de un fundamento jurídico hábil para 
sostener el pronunciamiento del Tribunal", 
SS. 2007/2002 de 13.2 y 122/2003 de 29.1, Sentencia absolutoria. Expresión de la duda. 
"un pronunciamiento absolutorio emitido tras la practica de pruebas directas que la acusación 
estimaba de cargo, no requiere más explicación sino la de que dichas pruebas no han 
convencido al Tribunal de la culpabilidad del acusado". 
STS. 1045/98 de 23.9. Excepciones: 
Ahora bien, la jurisprudencia ha elaborado algunas excepciones a la doctrina general expuesta. 
Estas excepciones son: 
a) Cuando el recurrente, en base a datos obrantes en la causa declaraciones, etc., intentara 
demostrar que la sentencia recurrida silencia datos obrantes en el sumario o en el plenario 
que demuestren la autoría culpable de los absueltos. 
b) Cuando el fallo absolutorio está fundado no en la falta de prueba suficiente sobre la realidad 
del hecho de que se acusa o sobre la participación del inculpado en el mismo, sino en la 
existencia de hechos impeditivos, por ejemplo, de hechos que se consideran probados y en 
cuya virtud se aprecia una circunstancia eximente, la acusación tiene derecho a que el tribunal 
explicite las razones en las que funda su convicción de que tales hechos han quedado 
efectivamente probados. Y ello es así no porque la acusación tenga derecho a que el tribunal 
se convenza de la culpabilidad del acusado, sino porque, despejada toda duda sobre la realidad 
del hecho y la participación de aquél, sí tiene derecho la acusación a que su pretensión 
encuentre una respuesta razonada sobre los hechos que han impedido el tribunal deducir las 
consecuencias jurídicas en que dicha pretensión se concretaba. Un derecho que se revela con 
mayor fuerza siempre que los hechos impeditivos han sido objeto de una extensa actividad 
probatoria, de sentido no unívoco, en el juicio oral. 
Pues bien la sentencia impugnada razona su falta de convicción "no podemos obviar el modo 
poco ortodoxo de proceder por al empresa Parquecite S.L. al abonar los servicios prestados a 
la misma por trabajadores autónomos, emitiendo pagarés nominativos para el pago de los 
servicios que eran endosados en blanco por el propio trabajador a cambio del abono en 
efectivo de los trabajos a los que respondía; pagarés que eran a su vez presentados al cobro y 
hechos efectivos a su legitimo poseedor, siendo finalmente custodiado en la vivienda de Elsa 
(esposa de D. Pedro Jesús, administrador solidario de Parquecite S.L.) que recibía de Florencio 
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en mano, dentro de un sobre; el cual Elsa entregaba a Amador, dinámica puesta de manifiesto 
por D. Pedro Jesús ya con ocasión de prestar declaración en fase de instrucción de la causa 
(folio 432 tomo 2º), ratificada en el propio acto del plenario por Dª Elsa. 
Razonamiento de la Sala suficiente para fundamentar el pronunciamiento absolutorio, pues 
conforme a la doctrina jurisprudencial expuesta, así como para condenar es preciso alcanzar 
un juicio de certeza -, más allá de toda duda razonable según la reiterada jurisprudencia del 
TEDH y del Tribunal Constitucional (S. 13.7.98 entre otras muchas), para una decisión 
absolutoria basta la duda seria en el Tribunal que debe decidir, en virtud del principio in dubio 
pro reo, esto es el juicio de no culpabilidad basta con que esté fundado en la declaración de la 
falta de convicción, bien sobre la realidad del hecho, bien sobe la participación en él del 
acusado, sin que por la acusación haya especificado qué pruebas en concreto no valorables 
acreditan la culpabilidad de los acusados absueltos, ante la ausencia de prueba pericial 
contable cuya trascendencia pone de manifiesto la Sala de instancia (fundamento jurídico 
tercero). 
Así, a modo de ejemplo, se puede citar la sentencia de esta Sala 2027/2001 de 19 de 
noviembre, en la que se apreció que la condena dictada en instancia había sido en base, 
exclusivamente, a la prueba de cargo sin cita ni valoración de la de descargo ofrecida por la 
defensa. 
4. Condena a España por vulneración de derecho a ser informado de la 
acusación y a permitir la defensa en caso condena en apelación que 
recalifica los hechos por delito homogéneo  [STEDH (secc. 3ª) de 5 de 
marzo de 2013, caso Varela Geis c. España] 
HUDOC () 
Pedro Varela Geis era propietario y gerente de una librería en Barcelona especializada en obras 
negacionistas sobre el Holocausto frente al que el Juzgado de Instrucción núm. 4 de Barcelona 
dirigió diligencias previas por, entre otros, delito de genocidio. En el curso del procedimiento el 
MF y el resto de acusaciones calificaron los hechos como delito de genocidio del artículo 607CP 
y por delito continuado de provocación a la discriminación por motivos racistas del artículo 
510 CP, que elevaron a calificaciones definitivas en el acto del juicio. 
Mediante sentencia de 16 de noviembre de 1998 del Juzgado de lo penal nº 3 de Barcelona, el 
acusado fue condenado a una pena de dos años de prisión por delito continuado de genocidio 
(artículo 607 CO) y a tres años de prisión y multa por delito continuado de provocación a la 
discriminación, al odio y a la violencia contragrupos o asociaciones por motivos racistas y 
antisemitas (artículo 510 CP), con base en el material bibliográfico que fue intervenido en el 
registro de la librería (pero que no fue propuesto como prueba por las acusaciones). 
Recurrida en apelación la condena de instancia, la AP Barcelona planteó cuestión de 
constitucionalidad por entender que el artículo 607 del Código Penal entraba en conflicto con 
la libertad de expresión; y así lo apreció el TC en su STC 235/2007. Reanudado el recurso ante 
la AP, se celebró vista en la que el acusado pidió su absolución por no ser los hechos típicos 
conforme al artículo 510 CP, en tanto que el MF retiró la acusación por el delito de genocidio y 
el resto de las acusaciones mantuvieron la confirmación de la sentencia impugnada en todos 
sus extremos, en el entendimiento de que, en todo caso, resultaba procedente la condena por 
el artículo 607 CP por cuanto, a su entender, no se había condenado al Sr. Varela solamente 
por la negación del Holocausto (idea amparada en la libertad de expresión según el TC), sino 
por incitar a la discriminación y odio a la raza judía.  
La AP Barcelona, mediante sentencia de 5 de marzo de 2008, revocó parcialmente la sentencia 
recurrida en el sentido de, a la luz de los hechos probados, absolver al acusado del delito del 
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artículo 510 CP (por estar exentos de responsabilidad penal los actos relativos a la negación del 
Holocausto, conforme a la STC 235/2007) y condenarle por delito de justificación de genocidio 
del artículo 607 CP, por haber procedido el acusado, de forma habitual y de manera 
continuada, a la distribución, a la difusión y a la venta de documentos, videos, libros, cartas y 
carteles que, en su gran mayoría, contenían textos incitando a la discriminación y al odio racial 
hacia los judíos. 
Frente a esta sentencia el acusado promovió infructuosamente incidente de nulidad de 
actuaciones y recurso de amparo y, finalmente, demanda ante el TEDH, por vulneración del 
artículo 6, aptos. 1 y 3 b) del CEDH relativos al derecho a ser informado de la naturaleza  y de la 
causa de la acusación y de disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la 
preparación de su defensa. 
El TEDH estima la demanda por considerar que el carácter genérico de las acusaciones 
fundadas en hechos, atípicos penalmente, de negación del Holocausto, convirtió en sorpresiva 
el mantenimiento de la condena en apelación por el delito de justificación del genocidio. 
-Temas que se abordan: 
Derecho a ser informado de la acusación y correlación de esta con la condena. 
-Observaciones: 
STEDH que, en el fondo, viene a cuestionar la desvinculación del tribunal de la acusación 
cuando se trata de delitos homogéneos. 
-Texto: 
A. Argumentos de las partes 
34. El Gobierno expone que tanto los escritos de acusación como la sentencia del Juzgado de lo 
Penal nº 3 expresan que el demandante había cometido el delito previsto en el artículo 607 § 2 
del Código Penal, sin especificar si se trataba de actos de negacionismo o de actos de 
justificación del genocidio. Recuerda que anteriormente a la sentencia nº 235/2007 del 
Tribunal Constitucional, el Código Penal incriminaba a las dos clases de comportamiento de 
forma global y no exigía la distinción entre las conductas que debían ser tipificadas como 
negacionistas y las que atañían a la “justificación” de genocidio. Por lo tanto, al demandante se 
le había efectivamente acusado y se le había dado la oportunidad de defenderse ante el 
primer Juez, de los hechos en los cuales se fundamentó su condena, hechos descritos de 
manera general, en el artículo 607 § 2 del Código Penal. 
35. Tras la sentencia nº 235/2007, la Audiencia Provincial celebró una nueva vista sobre la 
cuestión de establecer si los hechos declarados probados podrían ser considerados, no como 
negacionismo, pero como justificación del genocidio. El representante del demandante expuso 
entonces, de manera explícita, los motivos por los que consideraba que la conducta del 
demandante atañía al negacionismo, y no a la justificación de genocidio. 
El Gobierno explica que la sentencia de la Audiencia Provincial ha tenido debidamente en 
cuenta la sentencia del Tribunal Constitucional y descartado, por consiguiente, los hechos 
aducidos por el tribunal a quo que ya no eran penalmente reprensibles pero ha simplemente 
tipificado, de manera distinta, el resto de los hechos. 
La manera en la que el procedimiento se ha desarrollado habría, por lo tanto, respetado 
completamente los derechos del demandante amparados por el artículo 6 del Convenio. 
36. Por su parte, el demandante apunta que el artículo 607 § 2 del Código Penal español 
instituía como infracción penal tres conductas distintas, a saber, la difusión de ideas o de 
doctrinas: a) negando o b) que justifiquen actos genocidas o c) pretendiendo rehabilitar a 
regímenes totalitarios o a instituciones que preconicen prácticas generadoras de tales delitos.  
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La primera de esas incriminaciones ha sido declarada inconstitucional en razón a que la simple 
difusión de conclusiones sobre la existencia, o no, de ciertos hechos sin juicio de valor, atañe a 
la libertad científica amparada por el artículo 20 § 1 de la Constitución. Respecto de la 
“justificación de genocidio”, esta idea supone que el ejercicio de la justificación en cuestión 
implica una incitación indirecta a su perpetración, o cuando, presentando el delito de 
genocidio como justo, su autor busca provocar, de alguna manera, el odio. 
37. El demandante estima que los escritos de acusación (párrafo 7 arriba indicado) y los hechos 
declarados probados (párrafo 8 arriba indicado) por la sentencia del Juez de lo Penal, 
indicaban claramente cuál era la conducta reprensible perseguida, a saber la negación del 
genocidio. Apunta, que el Juez de lo penal había concluido en su sentencia, que había sido 
probado que el material a la venta en la librería, negaba la persecución y el genocidio, o se 
daba en revisar el Holocausto judío y reproducía unos textos - recogidos en los escritos de 
acusación – procedentes de la negación del genocidio. Estima por tanto, que en primera 
instancia, no había sido condenado más que por el delito de negación del genocidio. 
38. A pesar de las afirmaciones del Gobierno en cuanto al carácter global de la definición de las 
conductas castigadas por la disposición citada, el demandante estima que el cambio posterior 
de calificación no podría estar justificado por la formulación, muy genérica, de los escritos de 
acusación o de la sentencia de primera instancia, ni por la imprecisión siquiera del texto del 
artículo 607 § 2 del Código Penal. 
39. En lo que se refiere al procedimiento en apelación, el demandante alega que su apelación 
estaba destinada al delito de negación de genocidio, único cargo de condena aducido por la 
sentencia del Juzgado de lo Penal, y que tuvo que expresarse en la vista de apelación, antes 
incluso de saber si la acusación se mantenía o no. Su defensa no abordó por tanto, más que la 
cuestión de la negación de genocidio, limitándose a indicar que al carecer de la justificación de 
genocidio y de provocación al genocidio, debería ser absuelto. El demandante hace notar que 
al haber sido declarada inconstitucional la incriminación de negacionismo, la Fiscalía había 
retirado l acusación fundamentada en el artículo 607 § 2, lo que constituye, a su parecer, la 
prueba de que la actuación en juego, era la de negación de genocidio. El demandante apunta 
que en la vista ante la Audiencia Nacional (sic.), las acusaciones privadas se habían limitado a 
solicitar la confirmación de la condena a quo sin pedir la modificación de los hechos 
anteriormente declarados probados y se refiere al hecho de que la Audiencia Provincial estimó 
no poder inferir que la mayoría de las publicaciones que vendía incitaban directamente al 
exterminio de los Judíos (párrafo 16 arriba indicado). Ahora bien, fue condenado de todas 
formas por delito de “justificación” de genocidio. Estima por tanto no haber sido informado de 
la acusación formulada en su contra y no haber podido defenderse. 
B. Valoración del TEDH 
40. El TEDH recuerda que el artículo 17, al estar dirigido tanto contra agrupaciones como 
contra individuos, tiene por objetivo el situarles en la imposibilidad de extraer del Convenio un 
derecho que les permitiera librarse a una actividad, o realizar un acto que apunte a la 
destrucción de los derechos y libertades reconocidos en el Convenio, nadie debe poder 
prevalerse de las disposiciones del Convenio para librarse a actos que tengan como objetivo la 
destrucción de los derechos y libertades anteriormente apuntados. Esta disposición, que tiene 
un alcance negativo, no podría ser interpretada de contrario privando a una persona física de 
los derechos individuales fundamentales amparados por los artículos 5 y 6 del Convenio 
(Lawless c. Irlanda nº 3), 1 de julio de 1961, § 7, serie A nº 3). El TEDH apunta que, en el 
presente caso, el demandante no se prevale del Convenio con vistas a justificar, o realizar, 
actos contrarios a los derechos y a las libertades ahí reconocidos, pero que se queja de haber 
sido privado de las garantías otorgadas por artículo 6 del Convenio. Por ello, no procede 
aplicar el artículo 17 del Convenio. 
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41. Las disposiciones del párrafo 3 a) del artículo 6 muestran la necesidad de cuidar en 
extremo la notificación al interesado de la causa de la “acusación” formulada en su contra. El 
escrito de acusación juega un papel determinante en las diligencias judiciales: a partir de su 
notificación, la persona encausada está oficialmente informada de la base jurídica y factual de 
los reproches formulados en su contra (Kamasinski c. Austria, 19 de diciembre de 1989, § 79, 
serie A nº 168, y Pélissier y Sassi c. Francia [GC], nº 25444/94, § 51, TEDH 1999-II). El artículo 6 
§ 3 a) del Convenio reconoce al acusado el derecho a ser informado, no solo de la causa de la 
acusación, es decir de los hechos materiales que le son imputados y sobre los cuales se 
fundamenta la acusación, sino también de la tipificación jurídica con la que se califica estos 
hechos, y esto, de una forma detallada. 
42. El alcance de esta disposición debe valorarse, especialmente, a la luz del derecho más 
general a un proceso equitativo que garantiza el párrafo 1 del artículo 6 del Convenio (ver, 
mutatis mutandis, Artico c. Italia, 13 de mayo de 1980, § 32, serie A nº 37; Colozza c. Italia, 12 
de febrero de 1985, § 26, serie A nº 89, y Pélissier y Sassi, arriba indicado, § 52). El TEDH 
considera que, en materia penal, una información precisa y completa de los cargos que pesan 
contra un acusado, y por tanto la tipificación jurídica que la jurisdicción pueda tomar en 
consideración en su contra, es una condición esencial de la equidad del procedimiento. 
43. Si bien es cierto que las disposiciones del artículo 6 § 3 a) no imponen ninguna forma 
particular en cuanto a la manera en la que el acusado debe ser informado de la naturaleza y de 
la causa de la acusación formulada en su contra. (ver, mutatis mutandis, Kamasinski, arriba 
indicado, § 79), sin embargo debe ser previsible para este último. 
44. En fin, en cuanto a la queja extraída del artículo 6 § 3 b) del Convenio, el TEDH, estima que 
existe un vínculo entre los apartados a) y b) del artículo 6 § 3 y que el derecho a ser informado 
de la naturaleza y la causa de la acusación debe ser contemplado a la luz del derecho para el 
acusado de preparar su defensa. 
45. El TEDH señala, en el presente caso, que en los escritos provisionales de acusación (párrafo 
7 más arriba), el demandante era acusado de un delito continuado de “genocidio” en virtud 
del artículo 607 § 2 del código penal y de un delito continuado de provocación a la 
discriminación por motivos raciales fundándose en el artículo 510 § 1 del Código penal. Sin 
embargo, aunque los escritos de acusación no hubieran calificado de ninguna otra manera más 
que por la expresión genérica “delito de genocidio”, la actuación para la cual se solicitaba la 
condena (párrafos 7 y 34 más arriba), el TEDH apunta que tanto la Fiscalía como las 
acusaciones particulares se habían fundado en hechos que corresponden a la negación del 
Holocausto, en base a una parte del material incautado durante los registros. Respecto de las 
acusaciones privadas en particular, la Comunidad israelita de Barcelona había, por su parte, 
solicitado provisionalmente la condena del demandante por “negación del genocidio padecido 
por el pueblo judío y de tentativa de rehabilitación del régimen nazi”; la otra acusación 
particular, ATID-SOS Racisme Catalunya, había, por su parte, fundamentado su demanda 
provisional de condena, en el hecho de que “un número de libros y videos incautados niegan 
directamente el Holocausto o hacen apología del genocidio” (…) “y niegan la verdad histórica 
del genocidio” Tras la práctica de las pruebas, estos escritos provisionales de acusación habían 
sido elevados a escritos definitivos de acusación, sin que interviniera ninguna modificación en 
las calificaciones provisionales. 
46. Mediante sentencia de 16 de noviembre de 1998 del Juzgado de lo Penal nº 3 de 
Barcelona, el demandante fue condenado por delitos continuados “de genocidio”, en virtud 
del artículo 607 § 2 del Código Penal, y de provocación a la discriminación, al odio y a la 
violencia contra grupos o asociaciones por motivos racistas y antisemitas, fundamentándose 
en el artículo 510 § 1 del mismo Código.  
836 
 
El TEDH constata que los hechos (reproducidos íntegramente en el párrafo 8 más arriba) 
declarados probados por esta sentencia estaban relacionados principalmente “con la 
distribución, y con la venta de materiales (...) en los que de forma reiterada e inequívocamente 
vejatoria para el grupo social integrado por la comunidad judía, se negaba la persecución y 
genocidio sufridos por dicho pueblo, durante el período histórico de la segunda guerra 
mundial”. 
Entre los párrafos de las obras incautadas se citaban en la sentencia en cuestión, constaban las 
frases siguientes: “[Seis millones de muertos], ...esta alegación constituye la invención más 
colosal y la más lograda estafa que se haya visto jamás”, ... “[el] ‘‘Informe Leuchter (el fin de 
una mentira: cámaras de gas y holocausto judío)” ... que destruye par siempre la infame 
mentira del holocausto judío. Nunca hubo cámaras de gas ni holocausto. La misma naturaleza 
judía edifica su existencia sobre la mentira, el plagio, la falsificación, desde los más remotos 
tiempos. Lo predican sus libros, como el Talmud. Alfred Rosenberg declaró: ’’la verdad del 
Judío es la mentira orgánica. Mentira el holocausto, mentira las cámaras de gas, mentira los 
jabones hechos con grasa de Judío, mentira los crímenes de guerra nazis mentira el diario de 
Anna Frank, Todo mentira: mentiras genéticamente montadas por una anti raza que no puede 
decir la verdad porque se destruiría, porque su alimento y su aire, su sangre es la mentira”. El 
libro « Absolución para Hitler » afirma: “las camas de gas son fantasías de la posguerra y de la 
propaganda, comparables en toda su extensión con la inmundicia recogida durante la 1ª 
Guerra mundial. La Solución Final no era ningún plan de destrucción, sino de emigración. 
Auschwitz era una fábrica de armamento y no un campo de exterminio. No existieron las 
cámaras de gas; no hubo tales salas en las cuales se mandaba a los niños, mujeres y ancianos 
para gasearlos, supuestamente con Zyklon-B. Eso es, benévolamente dicho, una leyenda y una 
murmuración. No existieron cámaras de gas en Dachau, ni tampoco las hubo en otros campos 
de concentración de Alemania”. Las “cartas” redactadas por el demandante afirmaban bajo el 
título “El mito de Anna Frank “, entre otras cosas: “El mito ¿o tendríamos que decir el timo de 
Anne Frank?, es probablemente ambas cosas a la vez, a raíz de las investigaciones que hemos 
podido reunir al respecto. Conocida en el mundo entero por su famoso Diario, es sin duda “la 
víctima del holocausto” más celebrada (...) Pero el caso de Ana Frank no es diferente al de 
otros muchos judíos sujetos a la política de medidas antisemitas en tiempo de guerra, llevadas 
a cabo por las potencias del Eje (...) Junto a otros muchos deportados judíos fue trasladada al 
campo de Bergen-Belsen, en Alemania del Norte. Fue allí donde, junto a otros compañeros del 
campo, Anne cayó enferma de tifus, enfermedad de la que murió a mediados de marzo de 
1945. No fue ejecutada ni asesinada. Anne Frank, pereció – al igual que millones de no judíos 
en Europa durante los meses finales del conflicto -, como otra víctima indirecta de la guerra 
más devastadora” 
47. El TEDH señala que en apelación ante la Audiencia Provincial, tras la sentencia nº 235/2007 
del Tribunal Constitucional, declarando inconstitucional el artículo 607 del Código Penal en su 
parte relativa a la negación de genocidio, la Fiscalía había retirado la acusación de negación de 
genocidio, pidiendo la absolución del demandante del “delito de genocidio”, previsto en la 
disposición antedicha del Código Penal. De esta decisión de la Fiscalía, se podía 
razonablemente deducir que la conducta apuntada por la acusación pública, no se distinguía 
de la incriminación que había sido retirada por el Tribunal Constitucional. Cierto es, sin 
embargo, que las acusaciones particulares pidieron en la vista la confirmación de la sentencia 
dictada por el Juez a quo y el mantenimiento de la condena en virtud del artículo 607 § 2 del 
Código Penal. En particular la Comunidad Israelita de Barcelona sostenía que el demandante 
empleaba técnicas de propaganda para rehabilitar el régimen nacional-socialista y que existían 
elementos suficientes para estimar que la sentencia a quo no condenaba al demandante 
únicamente por la negación del Holocausto, sino también porque habría incitado a la 
discriminación y al odio racial hacía los Judíos afirmando que estos “deben ser exterminados 
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como ratas”. Sin embargo, el TEDH señala que la Audiencia Provincial ha estimado a este 
respecto en su sentencia, que no había en el material incautado, y en particular en la película 
“el Judío errante”, referencias expresas a que los Judíos hubieran debido ser exterminados 
como las ratas y que, en cualquier caso no se podía concluir que la mayor parte del material 
intervenido promoviera el exterminio de los Judíos. 
48. El Gobierno no niega el hecho de que el demandante se hubiera ya expresado en la vista 
incluso antes de conocer el contenido de los argumentos de las partes acusadoras en la 
apelación, y no se le había reprochado claramente, en ningún momento, una posible conducta 
de justificación de genocidio. La Comunidad Israelita de Barcelona, había intentado en grado 
sumo, formular un tal reproche tras la sentencia nº 235/2007 del Tribunal Constitucional, pero 
sus argumentos, según los cuales el demandante habría promovido ideas favorables al 
exterminio de los Judíos no habían sido tomados en consideración por la Audiencia Provincial 
(párrafos 16 y 47). 
49. El Gobierno no ha aportado ningún elemento susceptible de establecer que el demandante 
fuera informado del cambio de calificación efectuado por la Audiencia Provincial. El TEDH 
señala que incluso en su decisión del 14 de septiembre del 2000 (párrafo 11 más arriba) en la 
cual la Audiencia Provincial optó por la remisión de una cuestión prejudicial de 
constitucionalidad, no hizo ninguna observación sobre la posibilidad de calificar de una manera 
distinta la conducta del demandante, limitándose a estimar que la incriminación de la 
conducta apuntada por el artículo 607 § 2 del Código Penal, podía entrar en conflicto con la 
libertad de expresión, en la medida en que la conducta incriminada consistía en la simple 
difusión de ideas o de doctrinas, sin ninguna exigencia de otros elementos tales que la 
incitación a comportamientos vulneradores de los derechos fundamentales o acompañando, a 
ésta difusión, con expresiones o manifestaciones atentatorias a la dignidad de las personas. 
50. El TEDH constata que del expediente no se desprende que la Audiencia Provincial o el 
representante de la Fiscalía hayan, en el transcurso de los debates, aludido a la posibilidad de 
un recalificación o simplemente, incluso, apuntado el argumento de las acusaciones privadas. 
51. A la vista de estos elementos, el TEDH considera que no se ha establecido que el 
demandante hubiera tenido conocimiento de la posibilidad de una recalificación de los hechos 
de “negación” en “justificación” del genocidio por la Audiencia Provincial. Habida cuenta de la 
“la necesidad de cuidar en extremo la notificación al interesado de la causa de la acusación” y 
de que el escrito de acusación jugó un papel determinante en las diligencias judiciales 
(Kamasinski, antes citado, § 79), el TEDH estima que los argumentos alegados por el Gobierno, 
tomados en conjunto, o aisladamente, no son suficientes para justificar el respeto de las 
disposiciones del artículo 6 § 3 a) del Convenio. 
52. El TEDH estima, por otra parte que no tiene que valorar el fundamento de los medios de 
defensa que el demandante hubiera podido alegar, si hubiera tenido la oportunidad de debatir 
la cuestión de saber si los hechos podían haber sido calificados de justificación del genocidio. 
Apunta simplemente que es verosímil que estos medios hubieran podido ser diferentes de los 
elegidos, para combatir la acusación de “negación” del genocidio que había sido formulada en 
su contra (Adrian Constantin c. Rumanía, nº 21175/03, § 25, 12 de abril de 2011, Drassich c. 
Italia, nº 25575/04, § 40, 
11 de diciembre de 2007). El TEDH se limita a señalar que, a raíz de la sentencia del Tribunal 
Constitucional, la Audiencia Provincial de Barcelona descartó los hechos calificables de 
negación de genocidio y consideró al demandante como autor de un delito de justificación de 
genocidio aunque sin individualizar su conducta en tanto que librero respecto de las que 
hubieran podido tener los autores o los editores de las obras litigiosas incautadas. 
838 
 
53. Habida cuenta de cuanto antecede, el TEDH considera que la justificación de genocidio no 
constituía un elemento intrínseco de la acusación inicial que el interesado habría conocido 
desde el inicio del procedimiento (ver, de contrario, De Salvador Torres c. España, 24 de 
octubre de 1996, § 33, Recopilación de sentencias y decisiones 1996-V). 
54. El TEDH estima por consiguiente, que la Audiencia Provincial de Barcelona debía, para 
hacer uso de su derecho inconcuso de recalificar los hechos sobre los que tenía que resolver 
regularmente, dar la posibilidad al demandante de ejercer su derecho de defensa en ese punto 
de una manera concreta y efectiva, y por tanto a su debido tiempo. Esto no ha sucedido en el 
presente caso, y solamente la sentencia dictada en apelación le ha permitido conocer, de 
manera tardía, este cambio de tipificación. 
55. Debido a todos estos elementos, el TEDH concluye que ha habido violación del párrafo 3 a) 
y b) del artículo 6 del Convenio, combinado con el párrafo 1 de este mismo artículo. 
(…) 
IV. SOBRE LA APLICACIÓN DEL ARTÍCULO 41 DEL CONVENIO 
60. según los términos del artículo 41 del Convenio, “Si el Tribunal declara que ha habido 
violación del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante 
sólo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violación, el Tribunal 
concederá a la parte perjudicada, si así procede, una satisfacción equitativa.” 
A. Daños 
61. El demandante reclama 125.000 euros en concepto de perjuicio moral que habría 
padecido, de los cuales, 100.000 euros corresponderían a la violación del derecho a ser 
informado de la acusación y 25.000 euros a la de la libertad de pensamiento y de expresión. 
62. El Gobierno estima que el reconocimiento de la violación bastaría para reparar los daños 
alegados. 
63. El TEDH estima que el demandante ha sufrido un perjuicio moral al que el reconocimiento 
de la violación del Convenio, que consta en la presente sentencia, no bastaría para remediar 
(ver, mutatis mutandis, Cianetti c. Italia, nº 55634/00, § 53, 22 de abril de 2004, y Gómez de 
Liaño y Botella c. España, nº 21369/04, § 83, 22 de julio de 2008). Habida cuenta de las 
circunstancias de la causa, de la naturaleza de la única violación constatada, y resolviendo en 
equidad, tal como lo requiere el artículo 41 del Convenio, decide otorgar al demandante la 
cantidad de 8.000 euros en concepto de perjuicio moral. 
B. Gastos y costas 
64. El demandante solicita igualmente 5.000 euros por gastos y costas involucrados ante el 
TEDH. 
65. El Gobierno estima que este importe es excesivo y se remite al buen criterio del TEDH. 
66. Según la jurisprudencia del Tribunal, un demandante solo puede obtener el reembolso de 
sus gastos y costas en la medida en que se encuentren fehacientemente justificados, sean 
necesarios y, del carácter razonable de su importe. 
En el presente caso, y habida cuenta de los documentos en su poder y de su jurisprudencia, el 
TEDH estima razonable la cantidad reclamada y la otorga al demandante. 
C. Intereses por mora 
67. El Tribunal juzga conveniente imponer el mismo tipo de interés por mora que el tipo de 
interés de la facilidad marginal de crédito del Banco Central Europeo más tres puntos en 
porcentaje. 
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POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMIDAD, 
1. Acumula al fondo la excepción extraída del artículo 17 del Convenio y la rechaza; 
2. Declara la demanda admisible; 
3. Falla que ha habido violación del artículo 6 §§ 1 y 3 a) y b) del Convenio; 
4. Falla que no procede examinar, por añadidura,º si ha habido, en el presente caso, violación 
de los artículos 9 y 10 del Convenio; 
5. Falla 
a) que el Estado demandado debe abonar al demandante, dentro de los tres meses siguientes 
al día en que la sentencia haya adquirido carácter de firmeza, de conformidad con lo dispuesto 
en el artículo 44 § 2 del Convenio, los importes siguientes 
ii) 8.000 euros (ocho mil euros), más cualquier importe que se pueda devengar en concepto de 
tributos, por daño moral; 
ii) 5.000 euros (cinco mil euros), más cualquier importe que se pueda devengar en concepto de 
tributos, por gastos y costas; 
b) que a partir de la expiración de dicho plazo, y hasta el momento del pago, estos importes 
serán incrementados del interés simple de un tipo igual al de la facilidad marginal de crédito 
del Banco Central Europeo aplicable durante este período, más tres puntos de porcentaje; 
6. Rechaza la demanda de satisfacción equitativa por lo demás. 
Hecho en francés, y posteriormente comunicado por escrito el 5 de marzo de 2013, en 
aplicación del artículo 77 §§ 2 y 3 del Reglamento. 
5. Vinculación del tribunal a los hechos objeto de acusación: 
improcedencia de condena por delito de encubrimiento de tráfico de 
drogas de quien fue acusada por posesión de estupefacientes 
destinados al consumo ajeno [STS (Sala 2ª) núm. 109/2011, de 28 de 
febrero] 
Roj: STS 1310/2011 () 
-Supuesto de hecho: 
En el curso de un registro domiciliario en una operación antidroga, los agentes sorprendieron a 
Cecilia, en el interior de la vivienda en compañía de Alexander y de Carmelo, mientras arrojaba 
a través del balcón tres cápsulas de plástico de color amarillo, aunque una de ellas tropezó 
contra la cortina quedando en el interior de la vivienda. Igualmente en la cocina de la vivienda 
se encontró otra cápsula de las mismas características que las anteriores. En total tales 
cápsulas contenían treinta y tres envoltorios de sustancia estupefaciente destinada a la venta 
por parte de Alexander. 
Acusados los tres de delito contra la salud pública consistente en posesión de estupefacientes 
destinados al consumo ajeno sin mención al episodio del balcón, la AP Málaga únicamente 
condenó a Alexander por el delito contra la salud pública, del que absolvió a Carmelo y a 
Cecilia, pero a esta le condenó como encubridora de aquél, de conformidad con lo establecido 
en el artículo 451.2º CP. 
Cecilia recurre la condena en casación alegando la infracción del derecho constitucional a la 
defensa, que el TS estima. 
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-Temas que se abordan: 
Correlación entre acusación y condena: doctrina sobre homogeneidad delictiva; intangibilidad 
de los hechos objeto de acusación 
-Texto: 
Primero.-Contra la Sentencia que la condena como autora de un delito de encubrimiento del 
art. 451.2.º del Código Penal, se formalizan dos motivos de casación, el segundo de los cuales -
que examinamos en primer lugar- se canaliza a través del art. 5.4 de la LOPJ por infracción del 
art. 24.2 de la Constitución Española. 
Alega la recurrente que la Sentencia dictada vulnera el principio acusatorio ya que fue acusada 
por delito contra la salud pública y se la condena por el delito de encubrimiento, que es un 
delito diferente. 
El Ministerio Fiscal apoya el motivo coincidiendo con las alegaciones de la recurrente, porque 
habiendo sido absuelta del delito contra la salud pública, único objeto de acusación, 
declarando no probados ninguno de los hechos imputados a esta acusada, la Sala le condena 
por un delito de encubrimiento que no fue objeto de acusación, y además sobre un 
presupuesto fáctico -el acto de arrojar por la ventana del domicilio registrando tres cápsulas 
de heroína pertenecientes al otro acusado- que ni en conclusiones provisionales ni en 
definitivas fue incluido en el relato de hechos afirmados por la acusación. Su incorporación por 
tanto a la declaración de hechos probados de la Sentencia es de ese modo una decisión de la 
Sala, que extrae del resultado probatorio de las testificales practicadas, pero que no fué en 
ningún momento un hecho delictivo objeto de acusación. 
Segundo.- Es ya doctrina reiterada de esta Sala, recogida entre otras muchas en la Sentencia 
de 9 de diciembre de 2005 que el Tribunal está vinculado a las acusaciones de las partes en lo 
que se refiere a la identidad de los acusados, a los hechos objeto del proceso considerados en 
sus aspectos esenciales desde el punto de vista penal, y a la calificación jurídica en cuanto el 
Tribunal no puede condenar por un delito distinto del que aparece en la acusación, salvo que 
sea de igual o menor gravedad y exista homogeneidad entre el delito por el que se acusó y el 
delito por el que se dicta la Sentencia; homogeneidad que ha de ser entendida en el sentido de 
que todos los elementos del delito que figura en la condena deben existir en el delito que 
contemplaba la acusación, de forma que el acusado pudiera organizar su defensa 
adecuadamente. En otros casos y de modo excepcional el Tribunal puede condenar por delito 
distinto pero siempre que haga uso de la previsión del art. 733 de la LECriminal. La 
jurisprudencia ha entendido que no basta que el Tribunal plantee la posibilidad de acudir a una 
calificación diferente de los hechos, sino que el principio acusatorio exige que esa posibilidad 
sea expresamente asumida por alguna de las acusaciones. 
En igual sentido la doctrina constitucional más reciente para establecer la homogeneidad 
delictiva atiende a la naturaleza de la infracción y en concreto a la exigencia de que el 
elemento nuclear del tipo que sirve de fundamento a la condena esté comprendido en el tipo 
por el que se acusa. La STC 35/2004 afirma así que "son delitos homogéneos aquellos que 
constituyen modalidades distintas pero cercanas dentro de la tipicidad penal, de tal suerte 
que, estando contenidos todos los elementos del segundo tipo en el tipo objeto de la 
acusación, no haya en la condena ningún elemento nuevo del que el acusado no haya podido 
defenderse". 
En cuanto a la alteración de los hechos, recordaba esta Sala recientemente en su Sentencia 
90/2011 de 7 de febrero que "la vinculación del Juez con los hechos acusados y la exigencia de 
correlación de la Sentencia con ellos no supone que el órgano judicial no pueda introducir 
modificaciones o alteraciones en el relato fáctico, siempre que la identidad esencial de los 
mismos resulte respetada; y así la STC 170/2002 lo admite cuando se trata de elementos no 
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esenciales para el hecho punible, y su adición en el relato de hechos probados no supone 
alteración esencial de los términos del debate. Y la Sentencia del Tribunal Constitucional 
32/2003 aclara que ninguna vulneración se habrá producido si las modificaciones no son 
esenciales para la concreta figura delictiva porque lo que exige el principio acusatorio es la 
inalterabilidad de los elementos esenciales del hechos constitutivo de la infracción penal a 
partir de la fijación formal de la acusación en las calificaciones provisionales". 
Tercero.- En este caso no hay según lo expuesto homogeneidad alguna entre de un lado el 
delito de tráfico de drogas del art. 368 del Código Penal por posesión de estupefacientes 
destinados al consumo ajeno, de que se acusaba a la recurrente, y de otro lado el delito por el 
que la condena de encubrimiento por ocultación del cuerpo y efectos del delito ajeno de 
tráfico de drogas es decir sin haber intervenido en el mismo como autor o cómplice, para 
impedir su descubrimiento (art. 451.2.º del Código Penal); En segundo lugar el hecho en que se 
apoya (tirar por la ventana cierta cantidad de heroína que pertenecía a otro) no estaba en la 
acusación formulada contra ella, y su incorporación al relato histórico de la Sentencia no es 
una mera precisión de la imputada posesión de droga propia, -que no se considera probada- 
sino un hecho sustancialmente diferente en su propia identidad en cuanto integrador del 
delito distinto y heterogéneo por el que se condena. 
De este modo se vulnera el principio acusatorio y es procedente por ello la estimación del 
motivo segundo. 
CUARTA.- Por la estimación del motivo segundo que conduce a la absolución carece ya de 
contenido casacional el formulado como motivo primero del art. 849.1.º de la LECriminal, por 
infracción del art. 451 del Código Penal. 
FALLO 
Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR a la estimación del recurso interpuesto por 
Cecilia, contra Sentencia dictada por la Sección Octava de la Audiencia Provincial de Málaga, 
que le condenó como encubridora respecto de un delito contra la salud pública, por 
estimación de su motivo segundo; y en su virtud casamos y anulamos la Sentencia dictada por 
dicho Tribunal de instancia con declaración de las costas de este recurso de oficio. 
(…) 
SEGUNDA SENTENCIA 
(…) 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
Único.-Por las razones ya expresadas en nuestra anterior Sentencia de casación, que aquí 
damos por reproducidas, no procede condenar a Cecilia, por delito de encubrimiento del art. 
451.2.º del Código Penal del que no se ha formulado acusación alguna por el Ministerio Fiscal. 
FALLO 
1. - Absolvemos a Cecilia del delito de encubrimiento por el que ha sido condenada en la 
Sentencia recurrida. 
2. - En lo demás confirmamos los restantes pronunciamientos de esa Sentencia que en esta 
otra damos pro reproducidos. 
842 
 
6. Desvinculación del tribunal para calificar los hechos como delito 
homogéneo: tentativa de asesinato v. lesiones con deformidad [STS 
(Sala 2ª) núm. 246/2011, de 14 de abril] 
Roj: STS 2039/2011 () 
-Supuesto de hecho: 
Estando en compañía de Horacio y de Lázaro, el acusado Evelio abordó a Desiderio a la salida 
de un bar y, con intención de menoscabar su integridad física, le golpeó con un palo o una 
barra de hierro de unos treinta centímetros, produciéndole una fractura hundimiento a nivel 
frontal izquierdo con contusiones hemorrágicas, que precisó de tratamiento médico y 
quirúrgico, quedándole como secuelas una pérdida de sustancia ósea que requiere 
craneoplástica y un perjuicio estético ligero.  
Acusados los tres por delitos de homicidio y de asesinato en grado de tentativa, la AP 
únicamente condenó a Evelio como autor de los hechos, que calificó como delito de lesiones 
cualificadas del artículo 148.1 CP con el agravante de alevosía por el empleo de medios 
peligrosos, y le impuso la pena de dos años de prisión con las accesorias de rigor. 
Frente a esta condena recurren en casación el acusado y el MF, planteando el primero, en lo 
que ahora importa, la vulneración del principio acusatorio por haberse condenarse por un 
delito agravado sin que mediara solicitud expresa de los acusadores.  
-Temas que se abordan: 
Correlación entre acusación y condena: doctrina sobre homogeneidad delictiva. Acusación por 
figura delictiva agravada y condena por figura común con circunstancia agravante. 
-Texto: 
PRIMERO: El motivo primero por vulneración de precepto constitucional, al amparo de lo 
dispuesto en los arts. 852 y 5.4 LOPJ, en relación ambos con el art. 24.1 CE. por violación 
derecho a la presunción de inocencia y a la tutela judicial efectiva. 
Considera el motivo que se ha producido vulneración del principio acusatorio porque la 
circunstancia de agravación aplicada (1ª del art. 22 CP.), no fue contemplada en los escritos de 
acusaciones por no haber existido petición expresa y "nominatim". 
El recurrente ha sido condenado como autor de un delito de lesiones concurriendo la 
agravante de alevosía, sin haber sido acusado de dicha agravante, por ninguna de las partes 
strictu sensu, ya que la acusación particular no la alegó como la genérica del art. 22.1 CP, sino 
como la cualificadora del asesinato, art. 139.1º, por lo que no pudiendo considerarse la 
imputación de asesinato intentado, el juzgador a quo no pudo apreciar la concurrencia de una 
agravante genérica no alegada por las acusaciones en sus conclusiones definitivas. 
Por otra parte, el art. 148 CP ya prevé la alevosía como parte de las lesiones agravadas, por lo 
que estaría condenando al recurrente dos veces por el mismo hecho, como parte integrante 
del tipo y como agravante. 
El principio acusatorio, tal como la jurisprudencia ha precisado (SSTS. 609/2002 de 10.10, 
368/2007 de 9.5 y 279/2007 de 11.4, exige la exclusión de toda posible indefensión para el 
acusado, lo cual quiere decir "en primer término, que el hecho objeto de acusación y el que es 
base de la condena permanezcan inalterables, esto es, que exista identidad del hecho punible, 
de forma que el hecho debatido en juicio, señalado por la acusación y declarado probado, 
constituya supuesto fáctico de la calificación de la sentencia. La otra condición consiste en la 
homogeneidad de los delitos objeto de condena y objeto de acusación" (SS. T.C. 134/86 Y 
43/97). El T. S. por su parte tiene declarado sobre la cuestión aquí examinada que" el sistema 
acusatorio que informa el proceso penal especial exige que exista la debida correlación entre 
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la acusación y la sentencia de forma tal que la defensa del imputado tenga oportunidad de 
alegar, proponer prueba y practicar en su práctica y en los debates, habiendo conocido con 
antelación suficiente aquello de lo que se le acusa, y sin que la sentencia de forma sorpresiva 
pueda condenar por algo de lo que antes no se acusó y respecto de lo cual consiguiente no 
pudo articularse la estrategia exigida por la Ley en garantía de la posición procesal del 
imputado", de ahí que "la acusación ha de ser precisa y clara respecto del hecho y del delito 
por el que se formula y la sentencia ha de ser congruente con tal acusación sin introducir 
ningún elemento nuevo del que no hubiera existido antes posibilidad de defenderse 
"(S.T.S.7/12/96); y que "el establecimiento de los hechos constituye la clave de la bóveda de 
todo el sistema acusatorio del que el derecho a estar informado de la acusación es simple 
consecuencia (S.T.S. 15/7/91). 
"los hechos básicos de la acusación constituyen elementos substanciales e inalterables y la 
sentencia tiene que ser congruente respecto de los mismos, sin la introducción de ningún 
nuevo elemento del que no existiera posibilidad de defensa "(SS. T.S. 8/2/93, 5/2/94 Y 
14/2/95). En suma, como se precisa en s. 26/2/94 es evidente: "a) Que sin haberlo solicitado la 
acusación no puede introducir un elemento "contra reo" de cualquier clase que sea; b) Que el 
derecho a ser informado de la acusación exige su conocimiento completo; c) Que el inculpado 
tiene derecho a conocer temporánea y oportunamente el alcance y contenido de la acusación 
a fin de no quedar sumido en una completa indefensión; y d) Que el objeto del proceso no 
puede ser alterado por el Tribunal de forma que se configure un delito distinto o una 
circunstancia penológica diferente a las que fueron objeto del debate procesal y sobre la que 
no haya oportunidad de informarse y manifestarse el acusado". 
En definitiva, se garantiza que nadie será acusado en proceso penal con una acusación de la 
que no se ha tenido conocimiento suficiente y, por tanto, que no recibirá un trato de 
desigualdad frente al acusador que le ocasione indefensión (SS. TC. 54/85 de 18 abril y 17/89 
de 30 de enero). Constituye asimismo, según el citado T.C., el primer elemento del derecho de 
defensa, que condiciona todos los demás, pues mal puede defenderse de algo que no sabe en 
concreto -s. 44/83 de 24 de mayo - Consiste substancialmente este derecho en asegurar el 
conocimiento del acusado acerca de los hechos que se le imputan y de los cargos que contra él 
se formulan - SS 14/86 de 12 noviembre, 17/88 de 16 febrero y 30/89 de 7 de febrero - y se 
satisface, pues, siempre que haya conocimiento de los hechos imputados para poder 
defenderse de los mismos- s. 170/90 de 5 noviembre.- También el Tribunal Supremo ha 
reconocido que el derecho a la tutela efectiva comporta, entre otros, el derecho a ser 
informado de la acusación, como primer elemento del derecho de defensa, que condiciona a 
todos los demás, SS 4/11/86, 21/4/87 Y 3/3/89, teniendo derecho el acusado a conocer 
temporáneamente el alcance y contenido de la acusación a fin de no quedar sumido en una 
completa indefensión, cual sucede si de modo sorpresivo es blanco de novedosas 
imputaciones exteriorizadas y hechas saber cuando han precluido sus posibilidades de 
alegación y de proposición de pruebas exculpatorias S.S.9/9/87,8/5/89,25/5/90, 18/5/92, 
1824/93 de 14 julio, 1808/94 de 17 octubre, 229/96 de 14 marzo, 610/97 de 5 mayo, 273/98 
de 28 febrero, 489/98 de 2 abril, 830/98 de 12 junio, 1029/98 de 22 septiembre y1325/2001 
de 5 julio, entre otras. 
La STS. 669/2001 de 18 abril es suficientemente esclarecedora al precisar: " Una reiterada 
jurisprudencia del Tribunal Supremo, SS. 15/3/97 y 12/4/99, entre otras, han declarado que lo 
verdaderamente importante, para no vulnerar el principio acusatorio, es el relato fáctico de la 
acusación sea respetado en las líneas esenciales, no en todos sus detalles, muchos de ellos 
irrelevantes en la mayor parte de los casos, pero también se ha mantenido para ser respetuoso 
con el derecho constitucional a ser informado de la acusación y con el derecho de defensa el 
relato fáctico de la calificación acusatoria debe ser completo (debe incluir todos los elementos 
fácticos que integran el tipo delictivo objeto de la acusación y las circunstancias que influyen 
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sobre la responsabilidad del acusado) y específico (debe permitir conocer con precisión cuales 
son las acciones o expresiones que se consideran delictivas) pero no exhaustivo, es decir que 
no se requiere un relato minucioso y detallado, por así decirlo pormenorizado, ni la 
incorporación ineludible al texto del escrito de elementos fácticos que obren en las diligencias 
sumariales y a los que la calificación acusatoria se refiere con suficiente claridad (s. T.S. 
4/3/99). 
La cuestión, por tanto, es si tal cambio en el relato histórico implica una mutación sustancial a 
los efectos del principio acusatorio y del correlativo derecho de defensa. Es sabido que las 
modificaciones de detalles o de aspectos meramente secundarios no conculcan tales principios 
y pueden ser introducidos por el Tribunal sentenciador en su resolución, con objeto de ser más 
respetuosos con la descripción de la verdad material de lo acontecido. Sobre este particular 
hemos de señalar: 1) Que lo que es objeto de contradicción en el debate del juicio oral es lo 
que se refleja en los respectivos escritos de acusación y de defensa, esto es, los elementos 
fácticos y jurídicos que enmarcan el objeto del proceso penal; 2) Que tal marco no es 
inflexible, sino que, por un lado, puede traspasarse con la introducción de elementos 
episódicos, periféricos o de mero detalle, no afectantes al derecho de defensa, y por otro, se 
ensancha o se acorta en el momento en que las partes elevan a definitivas sus conclusiones 
provisionales, dándose oportunidad de nuevos elementos probatorios posteriores que 
desvirtúen los introducidos en dicha fase procesal, para salvaguardar el derecho de defensa; 3) 
Que las modificaciones que se introduzcan no pueden modificar esencial o sustancialmente los 
elementos fácticos del relato histórico que las acusaciones sometan a la consideración del 
Tribunal, si no se ha producido una petición condenatoria al menos alternativa por parte de las 
mismas; 4) Por último, tal modificación sustancial debe obviamente valorarse de acuerdo con 
las particularidades del caso enjuiciado. 
Asimismo, sin variar los hechos que han sido objeto de acusación es posible -respetando el 
principio acusatorio- condenar por delito distinto, siempre que sea homogéneo con el 
imputado. 
En relación con qué ha de entenderse por delito "homogéneo", es necesario descartar 
concepciones formales, que acuden a la colocación sistemática de los tipos en la ordenación 
por títulos, capítulos o secciones de los textos legislativos, pues dicha sistemática no resulta 
especialmente relevante a efectos del derecho de defensa. 
Como señala la sentencia nº 1580/1997, de 19 de diciembre " El hecho de que dos figuras 
punitivas se incluyan en títulos distintos y con referencias a bienes jurídicos diferentes, no 
quiere decir que carezcan de homogeneidad. Existe una homogeneidad sistemática, que se 
deriva de la colocación del tipo delictivo dentro de la estructura del Código Penal y una 
homogeneidad estructural que se desprende de la propia naturaleza de las diversas 
modalidades típicas. Muchas veces la ubicación sistemática, ha sido objeto de críticas 
doctrinales y jurisprudenciales que han llamado la atención sobre la incorrecta clasificación de 
algunos tipos penales.... El punto crítico que haría rechazable la homogenización de los tipos, 
sería la causación de una evidente e inequívoca indefensión en el acusado. Para que pueda 
hablarse de una efectiva indefensión, en un supuesto de planteamiento alternativo de tesis 
jurídicas distintas, es necesario que los delitos sean opuestos en función de su naturaleza, 
sujetos intervinientes y modalidades típicas. 
Ahora bien, cuando los delitos alternativos tienen puntos de contacto evidentes y presentan 
una estructura análoga en cuanto a la morfología de la acción, no cabe duda que el acusado no 
se ve inesperadamente sorprendido, sino que, en todo momento, pudo ordenar su defensa sin 
sobresaltos en aras de conseguir la más efectiva tutela de sus derechos a conocer la acusación 
y a poder defenderse con garantías". 
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Señala, asimismo la Sentencia de esta Sala nº 62/1998, de 23 de Enero de 1998, que "por lo 
que se refiere a la homogeneidad del título de imputación, ha de señalarse que el análisis de 
los supuestos en que la condena por un tipo delictivo distinto supone una infracción relevante 
del principio acusatorio no puede efectuarse en abstracto ni en términos genéricos o formales, 
que prescindan de la realidad del supuesto concreto que se enjuicia, sino que lo esencial es 
determinar si la modificación jurídica entre la calificación objeto de acusación y la más 
benévola objeto de condena ha podido determinar, de algún modo, indefensión a los 
acusados". 
En los supuestos de delitos similares que únicamente se diferencian por la concurrencia de un 
ánimo o elemento subjetivo diferente, "Lo relevante a efectos de indefensión es determinar si 
acerca de la concurrencia del referido ánimo específico se produjo el adecuado debate en el 
juicio que posibilitase la defensa de los acusados en relación con este elemento subjetivo del 
tipo". 
Por su parte el Tribunal Constitucional, en la interesante sentencia nº 225/97, de 15 de 
diciembre, recogiendo criterios ya expresados en las S.S.T.C. 12/81, 204/86, 10/88, 11/92 o 
95/95, señala que "So pena de frustrar la solución más adecuada al conflicto que se ventila en 
el proceso, la sujeción de la condena a la acusación no puede ir tan lejos como para impedir 
que el órgano judicial modifique la calificación de los hechos enjuiciados en el ámbito de los 
elementos que han sido o han podido ser objeto de debate contradictorio. No existe infracción 
constitucional si el Juez valora los hechos" y los califica de modo distinto a como venían 
siéndolo (S.T.C. 204/86, recogiendo doctrina anterior), siempre, claro, que no se introduzca un 
elemento o dato nuevo al que la parte o partes, por su lógico desconocimiento, no hubieran 
podido referirse para contradecirlo en su caso" (S.T.C. 10/88). En este sentido, "el órgano 
judicial, si así lo considera, no está vinculado por la tipificación o la imputación" que en la 
acusación se verifique (S.T.C. 11/92). 
A esto es a lo que se refieren los conceptos de identidad fáctica y de homogeneidad en la 
calificación jurídica: a la existencia de una analogía tal entre los elementos esenciales de los 
tipos delictivos que la acusación por un determinado delito posibilita también per se la defensa 
en relación con los homogéneos respecto a él. En palabras del A.T.C. 244/95 son delitos o 
faltas "generalmente homogéneos" los que "constituyan modalidades distintas pero cercanas 
dentro de la tipicidad penal, de tal suerte que, estando contenidos todos los elementos del 
segundo tipo en el tipo delictivo objeto de la acusación, no haya en la condena ningún 
elemento nuevo del que el acusado no haya podido defenderse". Debe así advertirse, en 
primer lugar, que aquellos elementos no comprenden sólo el bien o interés protegido por la 
norma, sino también, obviamente, las formas de comportamiento respecto de las que se 
protegen; en segundo lugar, que podría no bastar que un elemento esencial constitutivo del 
tipo por el que se condena esté genéricamente contenido en el tipo por el que se acusa 
cuando esta genericidad sea tal que no posibilite un debate pleno y frontal acerca de su 
concurrencia. En suma, el apartamiento del órgano judicial de las calificaciones propuestas por 
la acusación "requiere el cumplimiento de dos condiciones; una es la identidad del hecho 
punible, de forma que "el mismo hecho señalado por la acusación, que se debatió en el juicio 
contradictorio y que se declaró probado en la sentencia de instancia, constituya el supuesto 
fáctico de la nueva calificación". La segunda condición es que ambos delitos, el sentado en la 
sentencia recurrida y el considerado como el más correcto por el tribunal ante el que se ha 
recurrido aquella decisión " sean homogéneos, es decir, tengan la misma naturaleza porque el 
hecho que configure los tipos correspondientes sea sustancialmente el mismo". 
Como puede observarse el Tribunal Constitucional, en paralelo con los criterios seguidos por 
esta Sala, no utiliza para la determinación de la homogeneidad delictiva a estos efectos, 
criterios formales, ni sistemáticos ni sujetos al campo propio de la dogmática técnico-penal, 
sino que esencialmente utiliza el criterio de proscripción de la indefensión: lo relevante es que 
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el hecho que configure los tipos sea sustancialmente el mismo y que el acusado haya tenido 
ocasión de defenderse de todos los elementos, fácticos y normativos, que integran el tipo 
delictivo objeto de condena. 
SEGUNDO: Aplicando dichos criterios al caso actual resulta evidente que no cabe apreciar 
vulneración alguna del principio acusatorio en supuestos como el ahora enjuiciado. La 
acusación se formula por unos hechos que describen una determinada conducta agresiva, con 
un medio empleado, con resultado lesivo y puesta en peligro de la vida de la misma. Tal 
conducta fue calificada por la acusación particular como asesinato en grado de tentativa del 
art. 139.1 (alevosía). 
El tribunal sentenciador, sin modificar sustancialmente los hechos, condena por delito de 
lesiones, calificado en función de su resultado y unos medios comisivos contenidos en el 
escrito de acusación, art. 148.1 CP, con la agravante de alevosía, art. 22.1 CP, sencillamente 
por no estimar acreditado la concurrencia de "animus necandi". 
Nos encontramos ante una condena por delito menos grave, sobre la base de unos hechos 
sustancialmente iguales y por delito que, a estos efectos, cabe calificar de homogéneo, en 
cuanto se encuentra en la misma línea de tutela de valores jurídicos homogéneos (la vida y la 
integridad física) y en el delito objeto de la acusación se contienen todos los elementos del 
delito que es objeto de condena. La alevosía cualificadora del asesinato, art. 139.1, no 
presenta diferencia alguna con la agravante genérica del art. 22.1 por lo que de todos ellos ha 
podido defenderse el acusado, diferenciándose únicamente la calificación jurídica en un 
elemento subjetivo. 
En este sentido las SSTS. 783/2010 de 15.9, 1148/2006 de 22.11, 1089/99 de 1.7, han sentado 
que tentativa de asesinato y lesiones con resultado de deformidad, arts. 139.1 y 150 CP, se 
encuentran en una misma línea de homogeneidad y no determina el cambio de calificación 
una incongruencia intolerable, siempre que los hechos sean en todas sus dimensiones - salvo 
en el mero aspecto del -animus- substancialmente idéntico. 
Así ocurre en el presente caso, sin rastros de la proscrita indefensión; pues idéntica es la parte 
objetiva de la acción y del resultado, dentro de la misma línea de tutela de los delitos contra 
las personas situadas las lesiones del art. 148.1 en un escalón inmediatamente inferior al del 
asesinato intentado, mediando la alevosía, como circunstancia constitutiva o como agravante. 
Lógicamente -dice la STS. 1348/2009 de 30.12 - la especificidad del art. 148 C.P. hará que la 
circunstancia agravatoria estimada (alevosía), al resultar inoperante por la concurrencia del 
subtipo del nº 1º (empleo de medios peligrosos) deba funcionar, por mor de la asignación de 
toda la eficacia punitiva que el legislador prevé en el Código, como agravante genérica. 
Ninguna mención aparece en el mismo, que, ante la estructura de un tipo cualificado mixto 
alternativo se niegue a las circunstancias que resulten anodinas o innecesarias para alumbrar 
dicho subtipo, la posibilidad de actuar como genéricas, si realmente se hallan 
simultáneamente previstas en el art. 22 del C.Penal. 
Por ello no se puede compartir la tesis de que la alevosía se haya subsumido en el subtipo 
agravado de lesiones del art. 148.1 CP. 
En efecto, como se dice en la STS. 789/2000 de 5.5, la esencia del art. 148.1º y el fundamento 
de la agravación de la pena que previene el precepto radica en el resultado lesivo causado en 
la integridad de la víctima o en el riesgo producido según los instrumentos, armas, objetos, 
medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud física o psíquica del 
lesionado. 
Ejecutar la agresión de manera alevosa no se encuentra necesariamente descrito en el tipo, 
pues es claro que el resultado lesivo ocasionado puede producirse realizando el ataque con 
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alevosía, pero también sin que esta circunstancia concurra, como también es perfectamente 
posible efectuar la agresión alevosamente sin que sea de aplicación el subtipo agravado ante la 
ausencia de un resultado o riesgo especialmente grave para la víctima (SSTS. 155/2005 de 
15.2, 1348/2009 de 30.12, 728/2010 de 22.7). 
7. Correlación entre acusación y sentencia: no se vulnera ante tipos 
delictivos homogéneos, pero sí en cuanto a la extensión de la medida 
de libertad vigilada [STS (Sala 2ª) núm. 578/2014, de 10 de julio] 
Roj: STS 3136/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
Seguido proceso ordinario contra Gonzalo por hechos que se encuentran sucintamente 
referenciados en el Fundamento de derecho quinto de esta sentencia, la AP Granada le 
condenó por dos delitos continuados de abusos sexuales sobre sus dos hijas y un delito de 
lesiones leves en el ámbito familiar. 
Recurre ahora en casación alegando, entre otros motivos, la vulneración del principio 
acusatorio  por haberse calificado los hechos por otros delitos contra la libertad sexual 
diferentes de los sostenidos por las acusaciones y por habérsele impuesto una duración en la 
medida de libertad vigilada superior en un año a la más grave de las solicitadas. Este último 
motivo del recurso es acogido por el TS. 
-Temas que se abordan: 
Correlación entre acusación y sentencia: existe ante figuras delictivas homogéneas menos 
graves. Vulneración por imposición de medida de seguridad en mayor extensión a la solicitada 
por las acusaciones 
-Texto: 
QUINTO: El segundo motivo, formulado también por infracción constitucional al amparo de los 
artículos 5.4 de la L.O.P.J . y 852 LECrim, denuncia vulneración del principio acusatorio, en 
relación con el derecho a obtener la tutela judicial efectiva, derecho de defensa y el derecho a 
un proceso con las debidas garantías del artículo 24 de la CE; y en relación con el principio de 
legalidad el artículo 25 CE . Alega que la condena por dos delitos de abuso sexual con acceso 
carnal por vía vaginal, distintos de los de agresión sexual inicialmente imputados, produce la 
vulneración del principio acusatorio. 
El principio acusatorio se concreta en la necesidad de que se formule acusación por una parte 
ajena al órgano jurisdiccional y que éste se mantenga en su enjuiciamiento dentro de los 
términos fácticos y jurídicos delimitados por dicha acusación o introducidos por la defensa. Lo 
esencial es que el acusado haya tenido la oportunidad de defenderse de manera contradictoria 
y obliga al Juez o Tribunal a pronunciarse en el ámbito de los términos del debate, tal y como 
han quedado formulados por acusación y defensa. Ello implica que debe existir correlación 
entre la acusación y el fallo de la sentencia (entre otras, STS 1954/2002, de 29 de enero). 
En palabras de la STS 241/2014, de 26 de marzo, tal correlación se manifiesta en la vinculación 
del Tribunal a algunos aspectos de la acusación, concretamente a la identidad de la persona 
contra la que se dirige, que no puede ser modificada en ningún caso. A los hechos que 
constituyen su objeto, que deben permanecer inalterables en su aspecto sustancial, aunque es 
posible que el Tribunal prescinda de elementos fácticos que no considere suficientemente 
probados o añada elementos circunstanciales o de detalle que permitan una mejor 
comprensión de lo sucedido según la valoración de la prueba practicada. Y a la calificación 
jurídica, de forma que no puede condenar por un delito más grave o que, no siéndolo, no sea 
homogéneo con el contenido en la acusación. 
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La cuestión de la vinculación a la pena interesada por las acusaciones ha sido tratada por esta 
Sala Segunda del Tribunal Supremo en el Pleno no jurisdiccional de fecha 20 de diciembre de 
2006, en el que acordó que "el Tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la más 
grave de las pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de 
procedimiento por el que se sustancie la causa". 
En definitiva, el Tribunal puede modificar la calificación jurídica, siempre que se trate de 
delitos homogéneos y que el delito recogido en la sentencia no sea más grave que el de la 
acusación. 
En este caso existe correlación entre los hechos que sustentaron las acusaciones, y los que la 
Sala sentenciadora declara probados. 
En lo que a Olga se refiere, se describe una progresión en el comportamiento del acusado, que 
se inició con tocamientos y penetraciones digitales cuando aquella contaba con 11 años y 
hasta los 13. Una vez alcanzó esta edad el acusado la penetró vaginalmente al menos en dos 
ocasiones. Al cumplir los 15 años se produjo una penetración vaginal, y desde ese momento 
hasta que cumplió los 17 hubo nuevos tocamientos. Los hechos se desarrollaron entre los años 
2001 y 2007. 
El Fiscal calificó los hechos como constitutivos de un delito de agresión sexual de los artículos 
178 y 179 del CP, sobre víctima especialmente vulnerable (artículo 180.1,3) y con 
prevalimiento de la superioridad que generaba la relación de parentesco existente en agresor 
y víctima. (artículo 180.1,4 en relación con el artículo.180.2). La acusación particular calificó los 
hechos como delitos diferentes de agresión sexual y de abuso sexual. 
La Sala sentenciadora, tras analizar las vicisitudes que provocó la sucesión de normas 
producida a consecuencia de las reformas que operaron en el Código Penal la LO 15/2003 y la 
LO 5/2010, concluye que los hechos no constituyen un delito de agresión sexual, sino de abuso 
con prevalimiento, en cuanto descarta el empleo por el acusado de técnicas violentas e 
intimidatorias. Este último es el único punto de discrepancia, que carece de entidad para 
romper la homogeneidad entre ambos tipos. Afirma que el acusado se aprovechó de su 
condición de padre. El abuso sexual no solo es homogéneo en cuanto que excluye alguno de 
los elementos de agravación que integran el concepto normativo de agresión (homogeneidad 
descendente), sino que, por ello, es más beneficioso y correlativamente está sancionado con 
pena menor. En conclusión, como señala la sentencia que la Sala de instancia cita, STS 47/2013 
de 29 de Enero, se trata de tipos homogéneos. 
Y lo que resulta fundamental, el acusado conoció los hechos de los que se le acusaba en toda 
su amplitud, y pudo alegar y probar acerca de la inexistencia de violencia e intimidación. 
Además, se le ha impuesto pena inferior a la solicitada por las acusaciones, por lo que no se ha 
vulnerado el principio acusatorio. 
Lo mismo ocurre en relación a la otra menor, Yolanda . Esta comenzó a ser víctima de abusos 
con penetración vaginal cuando contaba 11 años, a partir de julio de 2006. Los hechos se 
repitieron pasados unos dos años, y se tornaron habituales entre abril del 2011 y el mismo 
mes del 2012. La penetró analmente al menos en dos ocasiones, la última en diciembre de 
2011. Los hechos coinciden exactamente con los que relató el escrito de acusación del Fiscal. 
La discrepancia con éste radica en que la Sala de instancia considera que en todos los casos el 
acusado se prevalió del ascendiente que como padre mantenía sobre la menor y logró vencer 
la renuencia de la niña con algunas concesiones que flexibilizaban la rigidez que era habitual 
en él en lo concerniente a temas cotidianos, como los estudios o las tareas de la vida común. 
Sin embargo descarta que se valiera de intimidación, de ahí que se califiquen los hechos, no de 
agresión sexual cono hicieron las acusaciones, sino de abuso sexual continuado consistente en 
acceso carnal por vía vaginal y anal cometido sobre víctima especialmente vulnerable por 
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razón de su edad, prevaliéndose el acusado de su relación de superioridad (artículos 181.1, 3, 4 
y 5, en relación con el 180.1.3º). 
El mismo supuesto que respecto a la otra víctima. La exclusión de la intimidación como 
elemento de agravación del comportamiento, no rompe la homogeneidad de los tipos. 
Además, también en este caso el acusado conoció los hechos de los que se le acusaba en toda 
su amplitud, pudo alegar y probar acerca de la inexistencia de intimidación y se le ha impuesto 
pena inferior a la solicitada por las acusaciones, por lo que no se ha vulnerado el principio 
acusatorio. 
El motivo se desestima. 
SEXTO: El tercer motivo de recurso, por infracción de precepto constitucional, al amparo de lo 
previsto en el artículo 5.4 de la LOPJ, en relación con el artículo 852 de LECrim, denuncia 
vulneración del principio acusatorio en relación con el derecho a obtener la tutela judicial 
efectiva, con el derecho a la defensa, con el derecho a un proceso con todas las garantías 
establecidas en el artículo 24, y en relación con el principio de legalidad recogido en el artículo 
25, ambos de la Constitución Española . Todo ello en atención a la condena sufrida al amparo 
de lo previsto en el artículo 192 del C. Penal de nueve años de libertad vigilada, cuando el 
Ministerio Fiscal solicitó la misma por 8 años. 
Como hemos señalado al resolver el anterior motivo, el principio acusatorio se concreta en la 
necesaria correlación entre la acusación y el fallo de la sentencia condenatoria. Del mismo 
modo que el Tribunal sentenciador no puede condenar por un delito que no haya sido 
imputado por la acusación, con las matizaciones antes expuestas, tampoco puede imponer una 
pena que no le haya sido solicitada por acusación alguna. Ambos mecanismos se basan en el 
respeto al principio acusatorio, y sus correlativas derivaciones de congruencia y defensa. 
La STC 347/2006, de 11 de diciembre -con invocación de la doctrina jurisprudencial que se 
desprende de la STC 228/2002, de 9 de diciembre -, incluyó entre las exigencias del principio 
acusatorio la vinculación al quantum de la pena: "... hemos afirmado - razona el Tribunal 
Constitucional- que el Juez puede condenar por un delito distinto que el sostenido por la 
acusación o acusaciones siempre y cuando se trate de un delito homogéneo con el que fue 
objeto de acusación y siempre y cuando no implique una pena de superior gravedad. Pero, en 
todo caso, como límite infranqueable en el momento de dictar Sentencia, al Juez le está vedado 
calificar los hechos de manera que integren un delito penado más gravemente si este 
agravamiento no fue sostenido en juicio por la acusación, ni imponer una pena mayor que la 
que corresponda a la pretensión acusatoria fijada en las conclusiones definitivas, dado que se 
trata de una pretensión de la que no pudo defenderse el acusado ". 
A la vista de esta doctrina constitucional, el Pleno no Jurisdiccional para unificación de 
criterios, celebrado el día 20 de diciembre de 2006, sometió a debate mantener o modificar la 
línea jurisprudencial tradicional de esta Sala, sobre la posibilidad de imponer pena superior a la 
solicitada dentro de los límites legales, y adoptó, como explicamos en el anterior fundamento, 
el acuerdo de que " El Tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la más grave 
de las pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por 
el que se sustancie la causa ", coincidente con la doctrina del Tribunal Constitucional. 
Este criterio, como explica la STS 949/2013, de 19 de diciembre, fue seguido en sentencias 
posteriores de la Sala como son exponentes la 1319/2006, de 12 de enero de 2007; la 20/2007, 
de 22 de enero; la 159/2007, de 21 de febrero; la 393/2007, de 27 de abril; la 424/2007, de 18 
de mayo; la 764/2010, de 15 de julio y 263/2013, de 3 de abril, entre otras. Estas explican que 
la razón que justificó un cambio en el punto de vista seguido hasta ese momento e hizo 
decantarse a esta Sala a favor de la vinculación del juzgador a la pena en concreto solicitada, 
como ámbito delimitador de las facultades del Tribunal sentenciador, fue la esencia misma del 
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principio acusatorio. Es decir, la estructura del proceso penal, denominado acusatorio, en 
donde quedan perfectamente escindidas las funciones de acusar y de juzgar, de modo que no 
puede nunca un mismo órgano arrogarse ambas, bajo pretexto alguno. 
En este caso, la Sala sentenciadora impuso, al amparo del artículo 192 del C. Penal según 
redacción introducida por la LO 5/2010, la medida de libertad vigilada a consecuencia del 
delito continuado de abusos sexuales en la persona de la menor Yolanda, que fue cometido 
bajo la vigencia de esta norma. La libertad vigilada, a partir de la reforma que la citada Ley 
operó en el C. Penal, es de obligada imposición a los condenados a pena de prisión por uno o 
más delitos graves contra la libertad e indemnidad sexuales, en una horquilla de cinco a diez 
años. 
La libertad vigilada resulta aplicable, como explica el Preámbulo de la Ley que la introdujo, no 
solo cuando la peligrosidad del individuo se relaciona con estados patológicos que han 
determinado su inimputabilidad o semiinimputabilidad, sino también " cuando la peligrosidad 
deriva del específico pronóstico del sujeto imputable en relación con la naturaleza del hecho 
cometido ", entre ellos los delitos de contenido sexual. Se trata, pues, de una medida 
especialmente orientada a la protección de las víctimas, que pretende enervar el riesgo que el 
legislador presupone que subsiste en determinados delincuentes aun después del 
cumplimiento de la condena. De ahí que su cumplimiento se difiera al momento en que 
concluye el de la pena o penas privativas de libertad que hubieran sido impuestas. 
Destaca el escrito de impugnación del Ministerio Fiscal que existen precedentes 
jurisprudenciales que excluyen las medidas de seguridad del régimen acusatorio (entre otras 
STS 730/2008, de 22 de octubre; 165/2009, 19 de febrero o 603/2009 de 11 de junio) sin 
embargo lo hacen en situaciones concretas, en las que los respectivos tribunales habían 
argumentado las razones de la imposición de la medida y su extensión. Pero en todos los casos 
destacan que el principio general es que los efectos negativos para el acusado derivados de la 
comisión de una infracción criminal, deben ser solicitados por la acusación, siempre que no 
sean consecuencia ineludible de la previa afirmación de algo correctamente propuesto por 
aquella. 
En este caso, como hemos expuesto, nos encontramos ante la imposición de una medida 
prevista por la Ley con carácter obligatorio. No se plantea ningún eventual conflicto entre el 
principio acusatorio y el de legalidad, ya que, aunque la acusación particular no solicitó la 
medida de libertad vigilada, el Fiscal si lo hizo, si bien con una duración menor que la que la 
sentencia fija. El problema radica en la imposición de una medida por tiempo superior al 
solicitado por la acusación, en concreto un año más, sin previo debate al respecto que hubiera 
podido evitar la indefensión, y sin ninguna específica motivación que permitiera controlar la 
decisión desde la óptica de su eventual arbitrariedad. 
Existen también precedentes en la jurisprudencia de esta Sala que expresamente vinculan las 
medidas de seguridad con el principio acusatorio y han resaltado la necesidad de que hayan 
sido solicitadas por la acusación como requisito previo a su imposición por el Tribunal. Entre 
ellas las que cita el Fiscal en su escrito de impugnación, STS 1666/2000 y la 1177/2006. Esta 
última, en concreto, admitió la vulneración del principio acusatorio en la determinación de una 
medida de expulsión del territorio nacional por plazo superior al que había sido solicitado por 
la acusación. 
A la vista de lo expuesto, en este caso la imposición de la medida por tiempo superior al 
solicitado por las acusaciones, efectuada por mero automatismo y huérfana de cualquier 
específica motivación, vulnera el principio acusatorio y el de interdicción de la indefensión, por 
lo que el motivo se va a estimar con el alcance que el recurrente plantea. 
III. FALLO 
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Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAREN PARTE al recurso de casación 
promovido por la representación legal de Gonzalo contra la sentencia de fecha 26 de julio de 
2013, dictada por la Sección 2ª de la Audiencia Provincial de Granada en el Sumario 3/2012, 
declarando de oficio las costas del recurso. (…) 
SEGUNDA SENTENCIA 
En la Villa de Madrid, a diez de Julio de dos mil catorce (…) 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
UNICO: Conforme a lo razonado en le sentencia de casación, procede rebajar de 9 a 8 años de 
duración la medida de libertad vigilada que, al amparo de lo previsto en el artículo 192 del C. 
Penal, ha sido impuesta a Gonzalo como consecuencia del delito continuado de abuso sexual 
cometido sobre la persona de su hija Yolanda . Todo ello por exigencia del principio acusatorio 
y a fin de acomodarla a la petición formulada por el Fiscal en sus conclusiones definitivas. 
III. FALLO 
Que debemos fijar y fijamos en 8 años la duración de la medida de libertad vigilada impuesta a 
Gonzalo en el apartado A) del fallo de la sentencia dictada por la Sección 2ª de la Audiencia 
Provincial de Granada el 26 de julio de 2013 en el sumario 3/20012. 
Se mantienen los demás pronunciamientos de la sentencia de instancia no afectados por el 
presente. 
8. Correlación entre la acusación por delito de agresión sexual en 
grado de tentativa y la condena por delito de coacciones [STS (Sala 2ª) 
núm. 795/2008, de 27 de noviembre] 
Roj: STS 6647/2008 () 
-Supuesto de hecho: 
Alfonso fue acusado como autor de distintas agresiones sexuales cometidas en Las Palmas de 
Gran Canaria. Una de ellas consistió en introducirse en el portal y abordar a la menor Eugenia, 
en el ascensor. Al llegar a la planta 16, el acusado, aprovechando la corta edad y la 
correspondiente escasa fuerza y envergadura de Eugenia, rodeó con un brazo su cuello al 
tiempo que con la otra mano esgrimía un destornillador, inmovilizándola y continuando la 
subida mientras le decía que no gritara, cubriéndole la boca con la mano. Al llegar a la planta 
24 el acusado sacó a la fuerza del ascensor a Eugenia, empujándola y tirándola al suelo. 
Eugenia fingió que se desmayaba, el acusado le dijo que no le iba a hacer nada y la dejó 
marchar, llegando, Eugenia hasta su domicilio. El acusado, mientras tanto, se dio a la fuga. 
Por este concreto hecho, juzgado con otros varios más en proceso ordinario, el MF presentó 
acusación por el delito de agresión sexual en grado de tentativa, del que fue absuelto Alfonso 
para, en su lugar, ser condenado por delito de coacciones en la sentencia de instancia. 
Frente a esta condena interpone ahora recurso de casación por, entre otros motivos, 
vulneración del artículo 24.2 CE relativo al derecho de defensa. 
-Temas que se abordan: 
Correlación entre acusación y sentencia: carácter homogéneo y menos grave entre delito de 
agresión sexual en grado de tentativa y delito de coacciones. 
-Texto: 
TERCERO.- 1. Pasamos ahora al motivo 3º en el que se plantea también una cuestión de orden 
procesal: al amparo también del art. 5.4 LOPJ, se alega de nuevo infracción de precepto 
constitucional, concretamente del art. 24.2 CE en lo que se refiere al derecho a la defensa. 
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Se denuncia aquí el quebranto del principio acusatorio que rige en el proceso penal, porque no 
se acusó por delito de coacciones y se condenó por este. Se refiere al episodio descrito en el 
apartado 3º del relato de hechos probados de la sentencia recurrida, el que tuvo como víctima 
a la adolescente Eugenia, de 14 años, que tuvo lugar en el edificio donde vivía esta joven 
consistente en que "el acusado, aprovechando la corta edad y la correspondiente escasa 
fuerza y envergadura de la citada, rodeó con un brazo su cuello al tiempo que con la otra mano 
esgrimía un destornillador, inmovilizándola y continuando la subida mientras le decía que no 
gritara, cubriéndole la boca con la mano. Al llegar a la planta 24 el acusado sacó a la fuerza del 
ascensor a Eugenia, empujándola y tirándola al suelo. Eugenia fingió que se desmayaba, el 
acusado le dijo que no le iba a hacer nada y la dejó marchar, llegando, Eugenia hasta su 
domicilio. El acusado, mientras tanto, se dio a la fuga. Eugenia resultó con heridas que 
precisaron una única asistencia médica, curando a los 8 días, sin incapacidad laboral ni 
secuelas". 
El Ministerio Fiscal calificó estos hechos como un delito de agresión sexual en grado de 
tentativa de los arts. 178 y 180.1.3ª y de una falta de lesiones del 617.1 CP en su escrito de 
conclusiones provisionales (folios 862 y ss.) luego elevadas a definitivas en este punto (folio 
1170 vto.). 
Después, en el fundamento de derecho 3º dedicado a este episodio delictivo, se razona sobre 
la inexistencia de prueba para que pudiera quedar acreditado sin ningún género de dudas que 
el acusado tuviera en ese momento intención de agredir sexualmente a esa menor, por lo que 
se absuelve por el delito del art. 178 y 180.1.3ª y condena por el de coacciones del 172.1 por el 
hecho de haber obligado a tal joven a subir en el ascensor primero hasta la planta 16 y 
después hasta la 24 rodeando con un brazo su cuello mientras que con la otra mano esgrimía 
un destornillador. En tal planta 24 la sacó del ascensor empujándola y tirándola al suelo como 
acabamos de decir, ella simuló un desmayo y el acusado la dejó marchar. 
Después en ese mismo fundamento de derecho 3º se dice por qué se condena por delito de 
coacciones y cómo esta condena por delito diferente al que fue objeto de acusación fue 
respetuosa con las mencionadas exigencias del principio acusatorio. 
Tiene razón en este último punto la sentencia recurrida como explicamos a continuación. 
2. El sistema acusatorio que informa el proceso penal español particularmente en la fase 
plenaria o de juicio oral, como una consecuencia más del orden constitucional vigente en 
nuestro país desde 1.978, que estableció un sistema político y jurídico que defiende las 
libertades públicas y los derechos fundamentales de la persona, exige que exista la debida 
correlación entre la acusación y la sentencia, de forma tal que la defensa del imputado tenga 
oportunidad de alegar, proponer prueba y participar en su práctica y en los debates, habiendo 
conocido con antelación suficiente aquello de que se le acusa, y sin que la sentencia de modo 
sorpresivo pueda condenar por algo de lo que antes no se acusó y respecto de lo cual 
consiguientemente no pudo articularse la estrategia exigida por la ley en garantía de la 
posición procesal del imputado. 
La acusación ha de ser precisa y clara respecto del hecho y del delito por el que se formula y la 
sentencia ha de ser congruente con tal acusación sin introducir ningún elemento nuevo del 
que no hubiera existido antes posibilidad de defenderse. 
De todos los elementos que ha de contener un escrito de calificación provisional según el art. 
650 LECr, los que realmente delimitan el objeto del proceso a los efectos del principio 
acusatorio son solo dos: 
1º. Por un lado, el hecho por el que se acusa, es decir, el conjunto de elementos fácticos en los 
que se apoya la realidad o clase de delito, el grado de perfección del mismo, la participación 
concreta del inculpado, las circunstancias agravantes sean genéricas o constitutivas del tipo, y, 
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en definitiva, todos aquellos datos de hecho de los que ha de depender la específica 
responsabilidad penal que se imputa. 
Esta base fáctica de la acusación vincula al tribunal de modo que este no puede introducir en la 
sentencia ningún hecho nuevo en perjuicio del reo que antes no figurase en la acusación. Claro 
es que puede ampliar las circunstancias o detalles de lo ocurrido conforme a la prueba 
practicada en el juicio oral en aras de una mayor claridad expositiva o una mejor comprensión 
de lo ocurrido; pero no puede traer a su relación de hechos probados nada extraño a la 
calificación de alguna de las partes acusadoras, que pudiera tener transcendencia en cuanto 
punto de apoyo fáctico para la existencia o para la agravación de la responsabilidad penal, 
porque si así lo hiciera causaría indefensión al acusado que no tuvo oportunidad de 
defenderse alegando y probando lo que hubiera tenido a su alcance para contrarrestar aquello 
que se le imputa. 
2º. El otro elemento vinculante para el tribunal es la calificación jurídica hecha por la 
acusación. La clase de delito, si este fue o no consumado, el grado de participación del acusado 
y las circunstancias agravantes han de estar recogidas en la acusación, de modo que en la 
sentencia no puede condenarse más gravemente que lo que por ley corresponda conforme a 
todos esos elementos concretados por los acusadores. 
No se puede condenar por un delito distinto, ni se puede apreciar en la sentencia un grado de 
perfección o de participación más grave, ni apreciar una circunstancia de agravación no 
pedida, salvo supuestos de homogeneidad entre lo solicitado por las acusaciones y lo recogido 
por el tribunal, que supongan tal semejanza que impida la posibilidad de indefensión, porque 
todos los puntos de la sentencia pudieron ser debatidos al haber sido contenidos en la 
acusación. 
Estos dos componentes de la acusación, el conjunto de elementos fácticos y su calificación 
jurídica, conforman el hecho punible que constituye el objeto del proceso penal, el cual sirve 
para delimitar las facultades del Tribunal en orden a la determinación de la correspondiente 
responsabilidad criminal, porque, si se excediera de los límites así marcados, ocasionaría 
indefensión al imputado que no habría tenido oportunidad para alegar y probar en contra de 
aquello por lo que antes no había sido acusado y luego resulta condenado. 
3. En el caso presente basta comparar el tipo de delito del art. 178 (agresión sexual) con el del 
172.1 (coacciones) para darnos cuenta de que aquella acusación contiene todos los elementos 
de esta última figura de infracción criminal. Por ello, a estos efectos, entendemos que se trata 
de delitos homogéneos.  
El art. 178 contempla el hecho de atentar contra la libertad sexual con violencia o intimidación; 
mientras que el 172.1 habla de quien sin estar legítimamente autorizado (...) compeliera a 
efectuar lo que no se quiere realizar. Este tipifica una coacción genérica y aquel una coacción 
de carácter específico. 
Quien acusa por el 178 está acusando por una coacción (violencia) para obligar a la víctima a 
realizar o soportar algún acto contra su libertad sexual que tiene mucha mayor gravedad que 
la coacción genérica que es lo que integra el atentado contra la libertad que se prevé en el 
172.1. 
Por supuesto que quien acusa por el 178 está refiriéndose a un hecho no legítimamente 
autorizado, el otro elemento requerido expresamente en el texto del art. 172.1. 
Todos los elementos del 172.1 están en el 178. Eliminada la especificidad de atentar contra la 
libertad sexual, es legítimo, desde el punto de vista del principio acusatorio o de las exigencias 
de la prohibición de indefensión, condenar por tal delito genérico de coacciones, como bien 
hizo la sentencia recurrida. 
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Rechazamos este motivo 3º (…) 
9. Correlación entre acusación y sentencia: homogeneidad y 
heterogeneidad delictiva [STS (Sala de lo penal, Sección 1ª) núm. 
763/2008, de 20 de noviembre]. 
ROJ 6934/2008 ()   
-Supuesto de hecho:  
Aunque el MF y la acusación particular calificaron los hechos como un delito de estafa, el 
tribunal de instancia entendió que aquéllos eran constitutivos de un delito de apropiación 
indebida, esto es, de un delito heterogéneo. En esta consideración, y para evitar conculcar 
el principio acusatorio, el tribunal a quo decidió dictar sentencia absolutoria.  
Para el Tribunal Supremo este modo de actuar fue totalmente incorrecto pues, en tanto el 
tribunal a quo informó a la defensa de que los hechos podían ser considerados como un 
delito de apropiación indebida y éste tipo penal es, como la estafa, un delito defraudatorio 
contra el patrimonio, aquél pudo haberse desvinculado de la acusación y dictar sentencia 
condenatoria.  
-Temas que se abordan: 
Principio acusatorio. Correlación entre acusación y sentencia: vinculación o desvinculación 
del juzgador respecto de la calificación mantenida por la acusación. 
-Texto: 
ÚNICO 
La sentencia objeto de la presente censura casacional es absolutoria respecto a la acusación 
por delito de estafa formulada por la acusación pública y por la particular. El fundamento 
de la absolución es la conculcación del principio acusatorio argumentando que los hechos 
de la acusación, que se declaran probados, son legalmente constitutivos de un delito de 
apropiación indebida, delito que es heterogéneo respecto al delito de estafa por el que se 
ejercitó la acusación, por lo que procede la absolución. La acusación particular, que plantea 
el recurso frente a la absolución, lo realiza a través de tres motivos. En el primero y tercero 
denuncia la vulneración de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, afirmando 
esa lesión porque la absolución carece de base lógica y razonable y porque al declarar la 
subsunción en el delito de apropiación indebida, en lugar del de estafa, debió antes de 
absolver proceder a la formulación de la tesis del art. 733 de la  Ley procesal  ( LEG 1882, 
16)  . En el segundo denuncia el error de derecho porque los hechos declarados probados 
son constitutivos del delito de estafa por el que ejercitó la acción penal.  
La impugnación será estimada. El hecho probado de la sentencia refiere que dos de los 
acusados Alonso y Elena de acuerdo con Rosendo "que ostentaba la condición de director 
de la oficina bancaria...", ingresaron en la cuenta corriente que los dos primeros tenían en 
la sucursal de la que el tercero era director, doce cheques bancarios de la entidad Gula 
Coast National Bank contra una cuenta de la que era titular Alexander "sabiendo todos ellos 
que aquellos documentos no se correspondían con ningún negocio bancario puesto que la 
persona que presuntamente expedía los cheques había muerto y la entidad bancaria 
americana había dejado de operar dos años antes". Esos son los hechos probados y su 
prueba resulta de la testifical oída en el juicio oral y la documental aportada por el banco. 
Además las declaraciones del coimputado Rosendo reconociendo los hechos y la aportación 
por el banco de un documento en el que este acusado reconoce los hechos. 
La actividad probatoria aparece reflejada en la fundamentación de la sentencia y no ha sido 
discutida al impugnar los motivos de oposición. El tribunal de instancia afirma la subsunción 
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de los hechos en el delito de apropiación indebida pero entiende que la formulación de la 
acusación por delito de estafa le impide dictar una sentencia condenatoria por el delito 
cuya subsunción estima adecuada, argumentando que el cambio de tipo penal vulneraría el 
principio acusatorio al tratarse de delitos heterogéneos. Por lo tanto, la base de la 
sentencia absolutoria no es la insuficiencia de una actividad probatoria, que estima existió, 
ni la indefensión por desconocimiento de los hechos imputados, pues considera que los 
hechos contenidos en los escritos de acusación han sido puestos en conocimiento de la 
defensa respecto a los que ésta se ha defendido oponiendo los medios de prueba 
necesarios para la defensa de la imputación. La absolución viene dada por el carácter 
heterogéneo de los delitos objeto de la acusación, estafa, y el tipo penal que considera 
aplicable a los hechos, apropiación indebida. 
En el caso que examinamos la diferencia entre el delito de estafa y el de apropiación 
indebida no radica en el análisis fáctico de la imputación, sino el ángulo desde el que se 
examine la relación fáctica. Si lo examinamos, como resulta expuesto en los escritos de 
acusación, la acción consiste en el engaño al banco mediante la presentación de una 
apariencia de solvencia documentada en unos cheques bancarios librados por una persona 
muerta con respecto a una entidad bancaria ya desaparecida, haciéndolos pasar por 
auténticos y con plena eficacia mercantil. Desde esta perspectiva, el tercer imputado, el 
acusado Rosendo , es un partícipe necesario en la conducta de los otros dos imputados. Así 
parece deducirse del relato fáctico al expresar la secuencia histórica de los hechos. En este 
sentido, hemos declarado, por todas  STS 500/2004, de 20 de abril  ( RJ 2004, 3451)   , que 
"es errónea la conclusión que se extrae de que no existiría el delito de estafa de estar 
implicada la persona del banco que aceptó los talones, y ello porque como ya se dijo en la 
 STS rec. 165/2000 de 14 de Enero  ( RJ 2002, 2629) , no es infrecuente que el sujeto pasivo 
no coincida con el perjudicado económicamente, ya que el propio art. 248.1 del  Código 
Penal  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)   se refiere a perjuicio propio o ajeno. Desde esta 
realidad, es obvio que la hipotética connivencia de un empleado del banco en el fraude, ni 
elimina el engaño, porque el engañado sería el banco, a través de la deslealtad de su 
empleado, ni desaparece el perjuicio, que sería igualmente del banco". Hay, por otra parte, 
infinidad de supuestos que han merecido la calificación de estafa en el que los condenados 
tienen connivencia respecto a empleados de entidades bancarias o depositarias de bienes 
que realizan los actos dispositivos, pues el perjudicado en el delito es un tercero, en este 
caso el banco. Si analizamos el relato fáctico desde el ángulo del empleado de banca infiel 
para su principal, los hechos pudieran ser calificados de apropiación indebida en la medida 
en que el acto dispositivo ha sido realizado por quien los detenta. Pero aún en estos 
supuestos concurrre la particularidad de que para el perjudicado, el banco, la conducta del 
empleado infiel ha sido engañosa pues carece de disposición sobre el dinero depositado y 
ésa sólo puede realizarse mediante el engaño consistente en la incorporación de apuntes 
contables de ingresos documentados e inexistentes.  
En definitiva nos encontramos en un supuesto en el que la calificación de los hechos difiere 
dependiendo del ángulo desde el que se mire el hecho. O, como dijimos en la  STS 
1253/2004, de 2 de noviembre  ( RJ 2005, 786)   , en un supuesto en el que existía 
connivencia entre dos personas y una de ellas era un comisionista del perjudicado, 
"Precisamente, es en el supuesto como el que analizamos donde las fronteras entre la 
estafa y la apropiación indebida son más difíciles de señalar. El comisionista, pudiera 
decirse engaña a su principal en la medida en que es desleal al mandato. Por lo tanto ese 
hecho podría ser típico de estafa. Por otra parte, las películas las adquiere sin un engaño 
que vicie la voluntad del perjudicado en el desplazamiento. Esa ausencia de engaño, 
permite la subsunción en la apropiación indebida. Ambas calificaciones son, en hipótesis, 
posibles dependiendo del acento que quiera imponerse en el análisis del desplazamiento. 
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En todo caso son defraudaciones, título común en la estafa y a la apropiación indebida por 
lo que la vulneración del principio acusatorio y la heterogeneidad entre ambos delitos, en 
supuestos como el declarado probado, queda muy desdibujado".  
Expuestos los hechos, y aunque no sea necesario en la medida en que la sentencia y las 
partes en el recurso han argumentado extensamente sobre el contenido esencial del 
principio acusatorio, conviene recordar sus aspectos esenciales. El principio acusatorio se 
integra en nuestro ordenamiento procesal penal como presupuesto básico del 
enjuiciamiento penal. Sin una proclamación constitucional explícita, el art. 24 de la 
 Constitución  ( RCL 1978, 2836)   recoge las manifestaciones de su contenido esencial. Así, 
el derecho de defensa, el de ser oído, el de conocer la acusación planteada, etc... principios 
que se manifiestan tanto en la sentencia, observando la debida congruencia entre 
acusación y fallo, como en el enjuiciamiento y en la propia instrucción de la causa, 
asegurando un proceso penal con vigencia de los principios básicos del enjuciamiento penal 
como la igualdad de las partes procesales y de las armas empleadas, la contradicción 
efectiva y, en definitiva, el derecho de defensa.  
Manifestación principal del acusatorio es que el órgano enjuiciador no pueda realizar una 
subsunción distinta de la postulada por la acusación a salvo, claro está, los supuestos de 
homogeneidad delictiva, pues esa resolución jurisdiccional, aún amparada en el principio 
"iura novit curia", lesionaría el derecho del acusado a conocer la acusación con caracter 
previo al enjuiciamiento de una conducta para así posibilitar su defensa. Esta construcción 
de la homogeneidad y heterogeneidad delictiva se efectúa sobre un contenido sustancial, 
cual es, la interdicción de variación del hecho sometido a juicio. 
La jurisprudencia de esta Sala al analizar el contenido esencial del principio acusatorio lo ha 
anudado al derecho de defensa. "Así, dijimos en la  STS 7.6.93  ( RJ 1993, 5154)   , "El 
principio acusatorio es una manifestación de otro principio primario y mas general, cual es 
que toda persona tiene derecho a defenderse" y es por ello que esta Sala ha conformado el 
derecho de defensa, en su aspecto relacionado con el principio acusatorio, no sólo al hecho 
-el factum- sino también a la calificación jurídica, estableciendo toda una doctrina sobre ese 
doble contenido que afecta a la congruencia entre acusación y sentencia, a la reformatio in 
pejus, al planteamiento de la tesis del art. 733 , etc..  
De esta manera, se ha dicho en nuestra jurisprudencia, que se resiente el derecho de 
defensa del imputado, por vulneración del acusatorio, no sólo cuando se condena por 
hechos distintos a los de la acusación, también cuando se condena por delito distinto, con 
la salvedad de los delitos homogéneos. En desarrollo de esa jurisprudencia se ha 
desarrollado una amplísima expresión de lo que deban entenderse por delitos homogéneos 
y cuáles son heterogéneos, y se ha relacionado supuestos de ambas categorías, distinción 
que se efectúa desde los respectivos elementos de los delitos que se relacionan. En este 
sentido es claro que la heterogeneidad de los delitos de estafa y de apropiación indebida, 
en la medida en que el primero se estructura sobre un engaño, y el segundo sobre un abuso 
de confianza. 
Ahora bien, esa construcción sobre la homogeneidad y heterogeneidad de los delitos es 
una construcción jurisprudencial para explicar un hecho subyacente y esencial. Los hechos 
de la estafa y de la apropiación indebida son distintos y el principio acusatorio exige que la 
defensa del imputado tenga cabal conocimiento de los hechos de la imputación, de manera 
que no es posible que el acusado por estafa, es decir por actuar una disposición económica 
mediante engaño, sea condenado por unos hechos distintos, la concurrencia de abuso de 
confianza para la apropiación o la distracción de fondos o efectos, pues con independencia 
de los distintos elementos de ambas figuras delictivas, lo principal es que los hechos son 
distintos. 
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La homogeneidad y heterogeneidad son construcciones dirigidas a explicar la existencia de 
hechos distintos que pueden afectar al derecho de defensa, pero no suponen, 
necesariamente, esa conculcación en aquellos supuestos, como el que es objeto de la 
presente censura casacional, en los que los hechos de la acusación fueron comunicados a la 
defensa para articular su defensa y pueden merecer una distinta calificación, siempre por 
delito defraudatorio contra el patrimonio, de estafa o de apropiación indebida en función 
del ángulo desde el que se observe la acción. 
En el supuesto de la casación que se examina no existió vulneración del principio 
acusatorio, pues los hechos fueron debidamente comunicados a la defensa y el tribunal no 
ha modificado el relato fáctico expuesto desde las acusaciones, por lo tanto no hay 
alteración fáctica entre el hecho de la acusación, y por lo tanto el comunicado a la defensa, 
y el hecho que se declara probado. 
Por otra parte los hechos son legalmente constitutivos de un delito de estafa, pues 
concurren los elementos del tipo del art. 248 , considerando que el perjudicado en la estafa 
es la entidad bancaria, esto es: 1) un engaño precedente o concurrente que consiste en la 
creación de una apariencia de patrimonio; 2) dicho engaño ha de ser bastante para la 
consecución de los fines propuestos, con suficiente entidad para provocar el traspaso 
patrimonial; 3) producción de un error esencial en el sujeto pasivo, desconocedor de la 
situación real; 4) un acto de disposición patrimonial por parte del sujeto pasivo, con el 
consiguiente perjuicio para el mismo; 5) nexo causal entre el engaño del autor y el perjuicio 
a la víctima y 6) ánimo de lucro. Sin que sea obstáculo a esa consideración que uno de los 
acusados sea empleado del banco perjudicado que actuó en connivencia con los ajenos a la 
entidad bancaria. 
Estimada la impugnación procede dictar segunda sentencia en la que calificaremos los 
hechos como delito de estafa del art. 248.1 y 250.3 y 6 del  Código Penal  ( RCL 1995, 3170 y 
RCL 1996, 777), por la utilización de un cheque bancario y dada la cantidad de ilícito 
apoderamiento que excede de las previsiones jurisprudenciales sobre esa agravación, sin la 
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena de 5 
años de prisión y a la pena de multa de seis meses con cuota diaria de 20 euros y a la 
accesoria de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de 
la condena, debiendo indemnizar, conjunta y solidariamente, al Banco Popular Español en 
la cantidad de 1.832.234 euros, así como al pago de las costas procesales. La pena privativa 
de libertad se impone en la duración expresada atendiendo no sólo a la concurrencia de 
dos agravaciones específicas, la utilización de un instrumento mercantil y la especial 
gravedad, y a la intensidad de ambas circunstancias. De una parte el cheque bancario, al ser 
emitido por una entidad bancaria, supone su consideración de dinero efectivo por lo que no 
es necesario su compensación para desvanecer los riesgos de su impago. Por otra parte, la 
especial consideración de la cantidad objeto de la estafa, hace que apuremos la 
individualización al exceder, de forma extraordinariamente importante la cantidad de 
36.000 euros señalada por esta Sala para conformar la agravación ( STS 323/2005, de 11 de 
marzo  ( RJ 2005, 3188)).  
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XV. D) COSTAS Y GASTOS DEL PROCESO PENAL 
1. Imposición de las costas del acusador particular: doctrina 
jurisprudencial e improcedencia de su condena de oficio en delitos 
perseguibles de oficio [STS (Sala 2ª) núm. 774/2012 de 25 de octubre] 
Roj: STS 6707/2012 () 
- Supuesto de hecho: 
Durante la primavera del año 2009 se sucedieron en Alicante diversos episodios de 
enfrentamiento y disputa entre grupos de mujeres de distinta nacionalidad que ejercen la 
prostitución en la vía pública, con el soporte o ayuda de sus compañeros. En uno de estos 
episodios Antón y Eutimio amenazaron a Violeta, una prostituta, con que, si no cambiaba el 
sitio donde ejercía la prostitución, la matarían, al tiempo que Antón propinó una patada a una 
botella de agua que impactó en el brazo de la prostituta. Dos días después Eutimio y Antón 
volvieron a amedrentar a las prostitutas con expresiones como "os vamos a matar" y la 
emprendieron a golpes y patadas con Violeta, Guillerma y Tamara, causándoles lesiones. 
Seguido procedimiento abreviado contra ellos dos y otras cuatro personas más por diversos 
delitos de amenazas, lesiones y asociación ilícita, la AP Alicante condenó, en lo que ahora 
importa, a Antón como autor de un delito de amenazas, un delito de lesiones y tres faltas de 
lesiones y le impuso el pago de la 2/16 parte en total de las costas procesales “incluidas las de 
la acusación particular”. 
Frente a esta condena, Antón recurre en casación por varios motivos, entre ellos, la indebida 
condena de oficio al pago de las costas de la acusación particular, que el TS estima.  
-Temas que se abordan: 
Condena al pago de las costas del acusador particular: necesidad de solicitud expresa 
-Observaciones:  
En el mismo sentido, STS núm. 338/2011, de 12 de diciembre (ROJ STS 6707/2012, ); y STS 
núm. 501/2014, de 18 de junio (ROJ STS 2853/2014, ; desestimatorio del recurso articulado 
precisamente por la acusación particular a cuyo favor se impuso la condena). 
-Texto: 
Séptimo.— El motivo tercero por infracción de Ley, art. 849.1 LECrim. por indebida aplicación 
de los arts. 123 y 124 CP, dado que ni la condena en costas de la acusación particular fue 
solicitada, por las acusaciones, ni en la sentenciase ha hecho constar cual es la motivación que 
impulsó a la Sala a condenar a dichas costas al recurrente. 
El desarrollo argumental del motivo hace necesario recordar la doctrina de la Sala en relación a 
la imposición de las costas de la acusación particular recogida, entre otras, en SSTS. 833/2009 
de 28.7, 335/2006 de 24.3, 1510/2004 de 21.11, 1731/2001 de 9.12, que recuerda, que las 
costas del acusador particular han de incluirse entre las impuestas al condenado, salvo que las 
pretensiones de aquél fueran manifiestamente desproporcionadas, erróneas o heterogéneas 
en relación a las deducidas por el Ministerio Fiscal o a las recogidas en sentencia, relegándose 
a un segundo plano el antiguo criterio de la relevancia. 
En el mismo sentido la STS. 430/99 de 23.3 destaca que "el art. 124 CP. que impone la 
obligatoriedad de la inclusión de los honorarios de la acusación particular en los delitos 
solamente perseguibles a instancia de parte, no se pronuncia en lo que se refiere a los demás 
hechos delictivos, dejando subsistentes los criterios jurisprudenciales en esta materia. 
Conforme a éstos (SSTS. 27 de noviembre de 1992, 27 de diciembre de 1993, 26 de septiembre 
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de 1994, 8 de febrero, 27 de marzo, 3 y 25 de abril de 1995, 16 de marzo y 7 de diciembre de 
1996), la exclusión de las costas de la representación de la parte perjudicada por el delito, (que 
constituyen perjuicios para la víctima, derivados directamente de la voluntaria ejecución del 
delito por el condenado), únicamente procederá cuando su actuación haya resultado 
notoriamente inútil o superflua, o bien gravemente perturbadora por mantener posiciones 
absolutamente heterogéneas con las de la acusación pública y con las aceptadas en la 
sentencia o pretensiones manifiestamente inviables. 
Pese a la confusa regulación de las costas en el proceso penal, tanto la doctrina procesal cita 
actual como la jurisprudencia coinciden en destacar su naturaleza procesal, cuyo fundamento 
no es el punitivo sino el resarcimiento de los gastos procesales indebidamente soportados por 
la parte perjudicada por el proceso, bien sea la acusación particular, la privada o la acción civil 
que representan a la víctima o perjudicado por el delito y deben ser resarcidos de gastos 
ocasionados por la conducta criminal del condenado, bien el condenado absuelto en caso de 
acusaciones infundadas o temerarias (art. 240.3 de la L.E.Criminal). Como señala 
expresamente la sentencia de 21 de febrero de 1995 que "la condena en costas no se concibe 
ya como sanción sino como resarcimiento de gastos procesales". 
La inclusión en la condena en costas de las originadas a la víctima o perjudicado por el delito, 
que se persona en las actuaciones en defensa de sus intereses y en ejercicio de los derechos 
constitucionales a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E) y a la asistencia letrada (art. 24.2 
C.E), constituye, en consecuencia, la aplicación última al proceso penal del principio de la 
causalidad, como destaca la doctrina procesal. El efecto de este principio es el resarcimiento 
por el condenado, declarado culpable del acto delictivo que causó el perjuicio, del gasto 
procesal hecho por la víctima en defensa de sus intereses. 
Junto a esta dimensión constitucional de las costas, como resarcimiento de los gastos 
procesales originados a los perjudicados por un comportamiento antijurídico, destacada por el 
Tribunal Constitucional en diversas resoluciones, no ha de olvidarse que a través del proceso 
penal también se ejercitan acumuladamente acciones civiles de reparación de daños, que no 
resulta congruente someter a criterios procesales antagónicos con los que rigen en el proceso 
civil. Constituiría un supuesto de diferenciación irrazonable, y por ende discriminatorio, que 
quien ejercite en el propio proceso penal sus acciones civiles para la reparación de un daño 
derivado de un ilícito penal sea obligado a soportar sus propios costes procesales pese a 
obtener el pleno reconocimiento de su derecho, mientras que si se reserva las mismas 
acciones para ejercitarlas separadamente a un proceso civil la norma procesal civil aplicable 
imponga las costas al condenado como responsable del daño, salvo supuestos excepcionales. 
En definitiva la doctrina jurisprudencial de esta Sala en materia de imposición de las costas de 
la acusación particular, puede resumirse en los siguientes criterios: 
1) La condena en costas por delitos sólo perseguibles a instancia de parte incluyen siempre las 
de la acusación particular (art. 124 C.Penal). 
2) La condena en costas por el resto de los delitos incluyen como regla general las costas 
devengadas por la acusación particular o acción civil. 
3) La exclusión de las costas de la acusación particular únicamente procederá cuando su 
actuación haya resultado notoriamente inútil o superflua o bien haya formulado peticiones 
absolutamente heterogéneas respecto de las conclusiones aceptadas en la sentencia. 
4) Es el apartamiento de la regla general citada el que debe ser especialmente motivado, en 
cuanto que hace recaer las costas del proceso sobre el perjudicado y no sobre el condenado. 
5) La condena en costas no incluye las de la acción popular (SSTS. 464/2007 de 30.5, 717/2007 
de 17.9, 750/2008 de 12.11). 
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Ahora bien, no sería preciso interesar la condena en costas para que el Tribunal las concediera, 
en supuestos del condenado (costas causadas en juicio) porque las impone la Ley (art. 123 
CP.), ni tampoco las de la acusación particular en los delitos sólo perseguibles a instancia de 
parte, por igual razón (art. 124 CP.). Sin embargo, si debería imperativamente mediar previa 
petición cuando se trate de incluir dentro de las costas del acusado o acusados las de la 
acusación particular en los demás delitos y también las que pudieran imponerse a los 
querellantes por haber sostenido pretensiones temerarias frente al acusado, pues de lo 
contrario el Tribunal incurriría en un exceso sobre lo solicitado o extra petita (SSTS. 1784/2000 
de 20.1, 1845/2000 de 5.12, 560/2002 de 28.3, 1571/2003 de 25.11). Téngase presente que las 
costas se hallan reguladas dentro del título que reza: "De la responsabilidad civil derivada de 
los delitos y faltas y de las costas procesales", poniendo al mismo nivel normativo conceptos 
que justifica la similar naturaleza resarcitoria o compensatoria. Las costas ya no tienen el 
carácter de sanción o penalización, sino de compensación indemnizatoria por los gastos que se 
ha visto obligada a soportar una parte, a quien el derecho ampara, por lo que debe aplicárseles 
los principios de postulación y contradicción. 
En similar sentido la STS. 1455/2004 de 13.12, considera necesaria la petición expresa no 
bastando con la alusión genérica a costas, razonando sobre su naturaleza privada y la exigencia 
de petición de parte; y la STS. 449/2009 de 6.5 incide en que es doctrina reiterada de este 
tribunal que tal reclamación es presupuesto ineludible de dicha imposición, cuando se trata de 
las costas causadas por el ejercicio de la acusación que han de diferenciarse de las costas 
atribuibles al proceso mismo, de automática imposición conforme al artículo 123 del Código 
Penal. Tanto por regir, en cuanto a la de la acusación, el principio de rogación, al tratarse de 
materia diferenciada del derecho penal material, cuanto porque sin preceder dicha expresa 
petición la parte condenada no habría tenido ocasión de aprestarse a la defensa frente a la 
misma. 
En el caso presente, encontrándonos ante un delito perseguible de oficio, un examen de las 
actuaciones permite constatar que ninguna de las partes acusadoras formuló en sus escritos 
de conclusiones elevadas a definitivas pretensión relativa a la expresa condena de los acusados 
de las costas producidas por su intervención en el proceso en el ejercicio de las acciones 
penales y civiles contra aquellos, por lo que el Tribunal de instancia, con independencia en la 
falta de motivación sobre este extremo ha aplicado indebidamente los arts. 123 y 124 CP. 
Consecuentemente, el motivo, que ha sido apoyado por el Ministerio Fiscal debe ser estimado. 
(…) 
III. FALLO 
Que debemos declarar y declaramos haber lugar parcialmente los recursos de casación, 
interpuestos por Anton, Eutimio, Leovigildo, contra sentencia de 14 de octubre de 2011, 
dictada por la Audiencia Provincial de Alicante, Sección 10 ª, y en su virtud CASAMOS y 
ANULAMOS parcialmente meritada resolución, dictando nueva sentencia con declaración 
oficio costas recurso (…) 
SEGUNDA SENTENCIA 
En la Villa de Madrid, a veinticinco de Octubre de dos mil doce. 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
Primero.- Tal como se ha razonado en el fundamento jurídico séptimo de la sentencia 
precedente no deben incluirse en la condena en costas las causadas por la acusación 
particular. 
III. FALLO 
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Manteniendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia dictada por la Audiencia 
Provincial de Alicante, Sección 10ª, de fecha 14 octubre 2011, se modifica en el único extremo 
de no incluir en la condena en costas, las causadas por la acusación particular. 
2.  Imposición de costas a la acusación particular: doctrina general [STS 
(Sala 2ª) núm. 585/2013, de 25 de junio] 
Roj: STS 4107/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
Contra Luis, Flor, Carlos María y como responsable civil la entidad "Dreams Of Valencia, S.L." se 
ha seguido procedimiento abreviado por delito de estafa, en el que Emiliano y María Luisa, a 
quienes los primeros vendieron una vivienda en construcción, han intervenido como acusación 
particular.  
La AP de instancia dictó sentencia absolutoria “con toda clase de pronunciamientos favorables 
y con imposición de las costas procesales a la acusación particular". Frente a esta sentencia, 
recurren en casación Emiliano y María Luisa alegando la infracción del art. 24.1 por ausencia 
de motivación del pronunciamiento condenado en costas, así como la falta de concurrencia de 
los requisitos de mala fe o temeridad para la condena en costas de la acusación particular. 
-Temas que se abordan: 
Condena en costas al acusador particular: criterio de temeridad o mala fe 
-Texto: 
PRIMERO.- En dos motivos la parte recurrente funda la única pretensión: que en nueva 
sentencia, tras casar la de la instancia, se declare que las costas de instancia sean de oficio y no 
a cargo de la acusación particular. 
El primero de los motivos denuncia la ausencia de expresión de los motivos en la imposición a 
su cargo de aquellas costas. Tanto más exigible cuanto que ninguna de las partes había 
solicitado tal imposición. 
El segundo denuncia la inexistencia de tales motivos para considerar concurrente el 
presupuesto de temeridad al que se condiciona la imposición d e costas a la acusación 
particular. 
A ambos motivos muestra su apoyo el Ministerio Fiscal. 
Dado que la pretensión no es la de anulación de la decisión de la instancia en ese particular, 
sino su casación y sustitución por nueva sentencia de este Tribunal, atenderemos a la segunda 
queja, que satisface la pretensión casacional más allá de la anulación con devolución del 
procedimiento para nueva resolución por el Tribunal de instancia. 
SEGUNDO.- La doctrina jurisprudencial sobre imposición de costas a la acusación en el caso de 
sentencia absolutoria se recoge, entre otras en la STS nº 375/2013 de 24 de abril en la que 
dijimos: "Tiene declarado esta Sala, como es exponente la Sentencia 682/2006, de 25 de junio, 
que el concepto de mala fe, por su carácter subjetivo es fácil de definir pero difícil de acreditar, 
no así el de temeridad, que concurre cuando la acusación formulada carece de consistencia en 
tal medida que cabe decir que quien la ejercitó y la mantuvo no podía dejar de conocer su 
carencia de fundamento, debiendo ser objeto de interpretación restrictiva estos conceptos, de 
modo que la regla general será su no imposición (STS. 19.9.2001, 8.5.2003 y 18.2, 17.5 y 5.7, 
todas de 2004, entre otras muchas). 
Al respecto hemos enumerado diversos criterios en la STS 1068/2010 de 2 de diciembre 
recordando que la imposición de las costas a la acusación particular, cuyo fundamento es la 
evitación de infundadas querellas o la imputación injustificada de hechos delictivos, debe 
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atenerse a los criterios de evidente temeridad y notoria mala fe, criterios que esta Sala 
adjetiva, sugiriendo la excepcionalidad en la aplicación de la norma. La temeridad y mala fe 
han de ser notorias y evidentes, correspondiendo su prueba a quien solicita la imposición. Y 
recordábamos en dicha sentencia que la jurisprudencia de esta Sala tiene también declarado 
sobre esta cuestión (Cfr STS 7- 7-2009, nº 842/2009 ), que, ante la ausencia de una definición 
auténtica de lo que haya de entenderse por temeridad o mala fe, ha de reconocerse un 
margen de valoración subjetiva al Tribunal sentenciador, según las circunstancias concurrentes 
en cada caso, ponderando a tal fin la consistencia de la correspondiente pretensión acusatoria, 
teniendo en cuenta, por un lado, la procedencia de mantener una interpretación restrictiva de 
estos términos legales, pero sin olvidar que el que obliga a otro a soportar una situación 
procesal debe responder por los gastos que tal situación le ha originado, salvo limitadas 
excepciones en las que se haya podido considerar que tenía razones para suponer que le 
asistía el derecho; siendo generalmente válida, a estos efectos, una referencia a la actuación 
del Ministerio Fiscal, por el carácter imparcial de la Institución, de tal modo que alguna 
sentencia de esta Sala ha llegado a decir que existe temeridad cuando la pretensión de la 
acusación particular supera ampliamente tanto la petición del Fiscal como la considerada 
ajustada a Derecho por el Tribunal ) . 
TERCERO.- En el caso que juzgamos nada dice el Tribunal de instancia sobre las razones para 
estimar aplicable el art. 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que se limita a invocar en el 
fundamento jurídico cuarto. 
Bastaría ello para anular la sentencia ante tan palmaria falta de exposición de motivos. 
Pero más allá de ello, también cabe concluir, con el recurrente y con el apoyo que le presta el 
Ministerio Fiscal, que tampoco existen méritos para estimar existente esa temeridad o mala fe 
que exige el art. 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal . 
En efecto la Sala de instancia llega a la conclusión absolutoria partiendo de la premisa de que, 
tras el resultado de la prueba, no le ha quedado nada claro cual fue el verdadero motivo de tal 
incumplimiento" en referencia al no otorgamiento de escritura pública de venta. Aún añade 
"es todo confuso y extraño". 
También da cuenta la sentencia de que el escrito de acusación formulado por el ahora 
recurrente tenía el mismo contenido en cuanto a los hechos imputados que el escrito de 
acusación del Ministerio Fiscal. 
La modificación de conclusiones por el Ministerio Fiscal se produjo ya en trámite de definitivas 
al termino de las sesiones del juicio oral. Y desde luego no tuvo por causa la constatación de la 
temeridad en las imputaciones previas que compartió con la acusación particular. Por ello, las 
modificaciones en ese trance de los términos de la acusación particular nada añadieron de 
onerosa carga a la defensa ni permiten valorar la actuación total del proceso hasta ese trance 
como reveladora de temeridad ni de mala fe. 
Por otra parte no consta que las defensas de los acusados solicitaran la condena en costas de 
los acusadores. Por ello tampoco es asumible la imposición de las mismas desde la oficiosidad 
del Tribunal. 
El motivo debe ser acogido. 
CUARTO.- La estimación del recurso lleva a declarar de oficio las costas del mismo conforme al 
artículo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.  
III. FALLO 
Debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casación formulado por María 
Luisa y Emiliano, contra la sentencia dictada por la Sección Segunda de la Audiencia Provincial 
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de Castellón, con fecha 8 de junio de 2012, la que casamos en el particular en el que impuso a 
la acusación particular las costas de la instancia. Declarando de oficio las costas del presente 
recurso. (…) 
SEGUNDA SENTENCIA 
En la Villa de Madrid, a veinticinco de Junio de dos mil trece. 
(…) 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
ÚNICO.- Por las razones expuestas en la sentencia de casación procede declarar de oficio las 
costas causadas en la instancia. 
Por ello 
III. FALLO 
Que, confirmando en todo lo demás la sentencia de instancia, declaramos de oficio las costas 
causadas en dicha instancia. 
 
3. Integración de los gastos de búsqueda del cadáver de la víctima en 
las costas procesales. [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Penal) de 29 de enero de 2013). 
Roj 178/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
La Audiencia Provincial exonera al principal acusado y único condenado del abono de los 
gastos realizados durante la instrucción para búsqueda del cadáver de la víctima, ante las 
diferentes versiones de éste sobre su paradero. La Audiencia Provincial considera que no 
obedecen a su responsabilidad ex delicto sino al desarrollo de la investigación policial y 
deben ser asumidos por el Estado. 
El Tribunal Supremo corrige el criterio de la Audiencia Provincial y considera que tales 
gastos han de incluirse dentro de las costas procesales. 
-Temas que se abordan: 
- Costas procesales y gastos derivados de la búsqueda del cadáver de la víctima. 
-Texto:  
DECIMOQUINTO.- El último motivo de este recurso lo es asimismo por infracción de ley, 
estando vinculado a la responsabilidad civil derivada de las infructuosas labores de 
búsqueda del cuerpo de la fallecida. Se interesa por ello la aplicación del art. 113 CP (LA LEY 
3996/1995).  
Fundamenta el Ministerio Fiscal esta queja en el contenido del inciso 7º del relato fáctico. 
Cuestiona que, dados estos hechos, la Audiencia rechace que proceda indemnizar al Estado 
sobre la base de entender que la investigación del delito es tarea que constituye una 
obligación de la Policía derivada del art. 4 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo (LA 
LEY 619/1986), de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, dejando no obstante abierta 
la puerta a una posible valoración como costas en fase de ejecución de condena (FJ. 34 de 
la sentencia). Discrepa el Fiscal de esta decisión, al entender que esos gastos reúnen en 
este caso unas características especiales y representan un exceso respecto de la normal 
investigación de un delito, por diferentes razones: 1) por su considerable cuantía, muy 
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superior a lo habitual en estos casos; 2) porque su originación se debe al continuo cambio 
de las pesquisas realizadas para localizar el cadáver de Luz Marina, al hilo de la cambiante 
versión facilitada en este aspecto por Nazario Javier (por lo que considera que no 
representa una mera indagación policial y, por ello mismo, a él debe atribuírsele su coste); y 
3) por coherencia con lo decidido ante la jurisdicción de menores, que en grado de 
apelación condenó a Bola, y solidariamente a sus progenitores, a resarcir al menos 
parcialmente los gastos ocasionados al Estado, sobre la base de los arts. 61.3 LORPM (LA 
LEY 147/2000) y 113 CP.  
1. Efectivamente, en su apartado 7º refieren los hechos probados que, en función de las 
diferentes versiones que a lo largo de este procedimiento ha ido aportando Nazario Javier 
sobre el lugar en el que hicieron desaparecer el cadáver de Luz Marina "se desarrollaron 
intensas labores de búsqueda en una extensa zona del río Guadalquivir, (y) en un vertedero 
de basura situado en Alcalá de Guadaira". Añade este mismo inciso que, a tenor de una 
manifestación de la menor Rocío, novia a la sazón de Nazario Javier, también se buscó el 
cuerpo de Luz Marina en "unos terrenos ubicados en el término municipal de Camas". 
Aunque no lo recoja expresamente el Fiscal en su recurso, el último inciso de este mismo 
apartado cuantifica estos costes, afirmando: "Los gastos que tales labores de búsqueda han 
ocasionado al Ministerio del Interior ascienden a 616.319'27 €".  
La Audiencia exonera del abono de estos gastos al principal acusado y único condenado, al 
entender que no obedecen a su responsabilidad «ex delicto», pues son directa 
consecuencia de la investigación policial del ilícito cometido y de sus circunstancias. El 
perjuicio económico que se sigue de tales labores ha de ser, según el Tribunal de instancia, 
asumido por el Estado como consecuencia del art. 4 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de 
marzo (LA LEY 619/1986), de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Rechaza así que el Estado 
pueda ostentar la condición de tercero perjudicado, si bien en una cláusula final admite que 
"puedan ser incluidos en su día en las costas al amparo de lo dispuesto en el artículo 241.4 
de la L.E.Cr (LA LEY 1/1882) . y concordantes" (FJ. 34, «in fine»).  
2. No existen previos pronunciamientos en el orden penal, particularmente por parte de esta 
Sala de Casación, que examinen semejante disyuntiva entre la responsabilidad civil «ex 
delicto» y las costas procesales ante este tipo de situaciones. Tal ausencia de jurisprudencia 
es destacada en el escrito del Fiscal, quien únicamente encuentra un relativo precedente, 
con las salvedades pertinentes, en una sentencia dictada el 11/10/2011 por el TSJ de 
Castilla y León, en la que ante un supuesto de delito de incendio provocado se fijó una 
indemnización separada de los restantes conceptos indemnizatorios por los costes 
generados al Servicio de Medio Ambiente de la Junta para su extinción.  
Tampoco de la normativa penal cabe extraer conclusiones directas en este punto. Ni 
siquiera entre las recomendaciones de la Unión Europea, que por el momento se centran 
en el Estatuto de la Víctima en el Proceso Penal, tratando de dar uniformidad a su 
tratamiento y protección en el nuevo espacio judicial europeo, y recomendando que sean 
indemnizadas tan pronto como sea posible, con cargo incluso a los fondos del Estado a 
modo de anticipo, sin perjuicio -claro está- de su ulterior repetición contra el responsable 
penal. 
3. El art. 4 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo (LA LEY 619/1986), que fundamenta 
la decisión de instancia, realmente se limita a señalar: "1. Todos tienen el deber de prestar a 
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad el auxilio necesario en la investigación y persecución de 
los delitos en los términos previstos legalmente. 2. Las personas y entidades que ejerzan 
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funciones de vigilancia, seguridad o custodia referidas a personal y bienes o servicios de 
titularidad pública o privada tienen especial obligación de auxiliar o colaborar en todo 
momento con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad". No parece por ello que dicho precepto 
ofrezca suficiente justificación de la exclusión del Estado como posible perjudicado.  
La laboriosa investigación realizada por las Fuerzas del orden público en este caso más 
parece encontrar refrendo en el art. 126 CE (LA LEY 2500/1978), así como en los arts. 547 
(LA LEY 1694/1985) a 550 LOPJ (LA LEY 1694/1985). Entre las funciones que corresponden 
específicamente a las unidades de Policía Judicial, destacamos, en particular, la de averiguar 
"los responsables y circunstancias de los hechos delictivos y la detención de los primeros, 
dando cuenta seguidamente a la autoridad judicial y fiscal, conforme a lo dispuesto en las 
leyes" [ art. 549.a) LOPJ (LA LEY 1694/1985)]. Deben asimismo prestar auxilio a las 
autoridades, judicial y fiscal, en cuantas actuaciones sea necesaria su cooperación, 
actuando en cualquier caso bajo su dirección ( art. 550.1 LOPJ (LA LEY 1694/1985)) y 
siguiendo sus instrucciones. Tales previsiones encuentran un desarrollo más pormenorizado 
en el Real Decreto 769/1987, de 19 de junio (LA LEY 1410/1987), dedicado a la Regulación 
de la Policía Judicial.  
4. Por ello mismo, la indagación policial no debe entenderse fruto directo de las volubles 
declaraciones vertidas por Nazario Javier a través de sus declaraciones en el procedimiento, 
sino de las órdenes recibidas de la autoridad competente, que es quien habrá procedido al 
filtrado de su contenido a estos fines. De este modo, ha de convenirse con la Sala de 
instancia en que no es posible atribuir esos gastos a Nazario Javier a modo de responsable 
civil por la previa comisión del delito de asesinato. Por otra parte, la indemnización tampoco 
es una consecuencia necesaria del delito, que puede existir, pero que no sigue 
ineluctablemente al hecho punible. La responsabilidad civil nace del acto u omisión ilícita 
directamente porque comporta un daño civil «per se» atribuible al autor y al cómplice del 
hecho punible: así se desprende del art. 109 CP (LA LEY 3996/1995) en cuanto a "...los 
daños y perjuicios por él causados" respecto del hecho descrito por la ley como delito o 
falta, y del art. 116 CP (LA LEY 3996/1995), " toda persona criminalmente responsable de un 
delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren daños o perjuicios", de 
forma que si no se sigue directamente el daño no puede ser atribuida a aquéllos.  
La catalogación de los gastos reclamados como costas tiene mejor acomodo en nuestra 
legislación sustantiva y procesal. En primer lugar, el art. 124 CP (LA LEY 3996/1995), 
ciertamente con carácter general, se refiere a las costas que "...comprenderán los derechos 
e indemnizaciones ocasionados en las actuaciones judiciales..."; en segundo lugar, con 
mayor concreción, el art. 241.4 LECrim (LA LEY 1/1882) se refiere a las "...indemnizaciones 
correspondientes a los testigos que las hubiesen reclamado, si fueren de abono, y (a) los 
demás gastos que se hubiesen ocasionado en la instrucción de la causa", inciso que autoriza 
la inclusión de los perjuicios económicos a los que se refiere el Ministerio Fiscal; también, al 
determinar la prelación en los pagos que se efectúen por el penado o el responsable civil 
subsidiario, el art. 126.1 CP (LA LEY 3996/1995) establece a su vez que "...se imputarán por 
el orden siguiente: (...) 2º. A la indemnización al Estado por el importe de los gastos que se 
hubieran hecho por su cuenta en la causa".  
5. La determinación de los costes que, generados para la búsqueda de Luz Marina, se ha de 
atribuir a Nazario Javier requerirá, no obstante, el previo desglose o división de ese 
«quantum» en dos grupos, diferenciando los ocasionados por las pesquisas en el río y en el 
vertedero de aquellos otros que corresponden a la búsqueda de su cuerpo en la localidad de 
Camas, dado que el relato fáctico especifica con claridad meridiana que estos últimos tienen 
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su origen exclusivo en la versión dada por la entonces novia de Nazario Javier, y no por este 
mismo. Sólo respecto de los primeros habrá de resarcir el condenado al Estado.  
Con estos límites, el motivo es estimado. 
DECIMOSEXTO.- Las costas ocasionadas por el recurso de Nazario Javier deben ser 
impuestas al mismo ex artículo 901.2 LECrim (LA LEY 1/1882), declarándose de oficio las 
correspondientes a la acusación particular y al Ministerio Fiscal.  
4. Las costas procesales no pueden imponerse al responsable civil 
subsidiario. [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 21 
de diciembre de 2010). 
Roj 7588/2010 () 
-Supuesto de hecho: 
La Audiencia Provincial decide que  "los acusados, y en su defecto el Estado, también se 
harán cargo de las costas causadas en este juicio, incluidas las de la acusación particular, a 
cuyo pago expresamente se les condena". 
El Tribunal Supremo estima el recurso interpuesto por el Abogado del Estado y concluye 
que las costas no pueden imponerse al responsable civil subsidiario. 
-Temas que se abordan: 
- Imposición de las costas procesales al Estado como responsable civil subsidiario, en 
defecto de los acusados. 
-Texto:  
SEXTO.- El Abogado del Estado interpone un primer motivo por infracción de ley por 
estimar que se le han impuesto indebidamente las costas de la acusación particular en 
defecto de los acusados.  
1.-Señala que, de acuerdo con lo previsto en el artículo 240 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal , las costas sólo pueden ser impuestas a los acusados o bien al querellante 
particular o al actor civil, nunca al responsable civil subsidiario.  
2.-Este motivo es apoyado por el Ministerio Fiscal, ya que del tenor literal del artículo 123 
del Código Penal las costas en principio deben ser impuestas al criminalmente responsable 
de un delito. En su caso, pueden ser imputadas al querellante o al actor civil. Como 
responsable civil solo se puede responder de los daños y perjuicios directos ocasionados 
por los hechos delictivos y de forma subsidiaria cuando concurren todos los elementos 
necesarios para declarar esta responsabilidad civil subsidiaria como se verá en los motivos 
siguientes, y nunca al pago de las costas. El responsable civil subsidiario no ha acudido al 
proceso de forma voluntaria, sino de manera forzosa al solicitar alguna de las partes la 
declaración exclusiva de su responsabilidad civil. 
Por lo expuesto el motivo debe ser estimado 
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XV. E) RECURSO DE APELACIÓN 
1. Inmediación en la segunda instancia: necesidad de celebrar vista 
para sustituir la sentencia absolutoria de primera instancia por una 
condenatoria [Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
de 13 de diciembre de 2011). 
TEDH2011/106  (). 
-Supuesto de hecho: 
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma que como consecuencia del derecho a un 
proceso equitativo, el tribunal de segunda instancia no puede sustituir la sentencia 
absolutoria de la primera instancia por una condenatoria si no ha celebrado vista en la que 
se dé audiencia al acusado. 
-Temas que se abordan: 
- Necesidad de celebrar vista en la segunda instancia para dictar ex novo sentencia 
condenatoria. 
-Texto:  
28 
El Tribunal recuerda que las modalidades de aplicación del artículo 6 del Convenio (RCL 
1999, 1190, 1572) a los procedimientos de apelación dependen de las características del 
procedimiento de que se trate; conviene tener en cuenta el conjunto del procedimiento 
interno y el papel del órgano de apelación en el ordenamiento jurídico interno. Celebrado 
el juicio oral y público en primera instancia, la ausencia de debate público en apelación 
puede hallar justificación en las particularidades del procedimiento considerado, teniendo 
en cuenta la naturaleza del sistema de apelación interno, el alcance de las facultades del 
órgano jurisdiccional de apelación, la manera en que los intereses del demandante han sido 
realmente expuestos y protegidos ante éste, y principalmente la índole de las cuestiones 
que éste tiene que juzgar ( Sentencia Botten [TEDH 1996, 10] , previamente mencionada, 
ap. 39). Así, ante un Tribunal de apelación que goza de plenitud de jurisdicción, el artículo 6 
no garantiza necesariamente el derecho a una vista pública ni, si dicha vista ha tenido lugar, 
el de comparecer personalmente en los debates (véase, mutatis mutandis , Golubev contra 
Rusia y Fejde contra Suecia [TEDH 1991, 45] previamente mencionadas). 
29 
Por el contrario, el Tribunal ha declarado que, cuando una instancia de apelación ha de 
conocer tanto de cuestiones de hecho como de Derecho, y especialmente cuando ha de 
pronunciarse sobre la culpabilidad o inocencia del acusado, no puede, por motivos de 
equidad del proceso, decidir tales cuestiones sin la valoración directa del testimonio del 
acusado que sostiene que no ha cometido el hecho delictivo que se le imputa ( Sentencias 
Dondarini contra San Marino [PROV 2004, 206482] , núm. 50545/1999, ap. 27, 6 julio 2004, 
Ekbatani contra Suecia [TEDH 1988, 10] , ap. 32, Sentencia de 26 mayo 1988, serie A núm. 
134, Constantinescu contra Rumanía [TEDH 2000, 145] , ap. 55, TEDH 2000-VIII). 
30 
En el presente caso, el Tribunal señala de entrada que no se discute que el demandante, 
absuelto en primera instancia, haya sido condenado por la Audiencia Provincial de 
Valladolid sin haber sido escuchado personalmente. 
31 
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En consecuencia, en orden a determinar si ha habido violación del artículo 6 del Convenio 
(RCL 1999, 1190, 1572) , corresponde analizar el papel que desempeña la Audiencia 
Provincial y la índole de las cuestiones que debía conocer. A este respecto, el Tribunal 
señala que la problemática jurídica del presente caso, propia del procedimiento penal 
español, es idéntica a la examinada en otros asuntos, concretamente en el asunto Igual Coll 
contra España (TEDH 2009, 33) , en el que, a la luz de las circunstancias de la causa, 
constató una violación del derecho del demandante a un proceso equitativo por cuanto no 
se celebró vista pública en apelación (núm. 37496/2004, de 10 marzo 2009) y el asunto 
Bazo González contra España (TEDH 2008, 101) , en el que el Tribunal concluyó que no se 
había violado esta disposición (núm. 30643/2004, 16 diciembre 2008). El Tribunal ha 
dictado otras dos sentencias sobre esta cuestión, Marcos Barrios contra España (TEDH 
2010, 96) (núm. 17122/2007, 21 septiembre 2010) y García Hernández contra España 
(TEDH 2010, 1111) (núm. 15256/2007, 16 noviembre 2010), en las que concluyó que había 
habido violación del artículo 6.1 del Convenio (RCL 1999, 1190, 1572) . 
32 
En los mencionados asuntos, el Tribunal resolvió que la celebración de vista era necesaria 
cuando el órgano de apelación «realiza una nueva apreciación de los hechos declarados 
probados en primera instancia y los reconsidera», situándose así más allá de las 
consideraciones estrictamente jurídicas. En tales casos, es exigible una vista de apelación 
antes de llegar a decidir sobre la culpabilidad del demandante (véase Sentencia Igual Coll 
[TEDH 2009, 33] , anteriormente mencionada, ap. 36). 
33 
En síntesis, cabe resolver fundamentalmente, a la luz de las concretas circunstancias del 
caso, si el tribunal encargado de decidir sobre la apelación procedió a una nueva valoración 
de los hechos (véase igualmente Sentencia Spînu contra Rumania [PROV 2008, 134054] , 
núm. 32030/2002, ap. 55, 29 abril 2008). 
34 
En el presente caso, el Juzgado de lo Penal núm. 2 de Valladolid resolvió sobre la base de 
los informes periciales, completados por las declaraciones de los peritos que los habían 
efectuado. Celebrada la vista, en la que estuvo presente el demandante, el Juzgado formó 
su propia convicción y concluyó que las actividades del demandante se circunscribían a 
posibles infracciones administrativas sin tinte penal. Asimismo, se pronunció sobre la 
ausencia de ánimo defraudador en el demandante. 
35 
Por su parte, la Audiencia Provincial de Valladolid tenía la posibilidad, como instancia de 
apelación, de dictar una nueva sentencia sobre el fondo, lo que hizo el 20 de enero de 2006 
(ARP 2006, 75) . Tras proceder a valorar la cuestión de la culpabilidad o la inocencia del 
interesado, podía confirmar su absolución o declararlo culpable. 
36 
La Audiencia revocó la sentencia apelada. Sin audiencia personal del demandante, 
efectuó una nueva valoración de las pruebas que, a su juicio, eran esenciales para alcanzar 
la convicción de la culpabilidad del demandante, la amplia prueba documental aportada a 
la causa (escrituras de venta, incrementos patrimoniales, declaraciones tributarias). En 
efecto, la Audiencia Provincial consideró que las declaraciones de testigos y peritos solo 
constituían un apoyo en las aclaraciones que pudieran efectuar a la prueba documental. A 
raíz de esta nueva valoración de las pruebas y sirviendo de base la amplia prueba 
documental aportada a la causa, la Audiencia Provincial consideró suficientemente 
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acreditada la creación de un entramado engañoso dirigido a conseguir el objetivo 
consistente en defraudar a la Hacienda Pública. La Audiencia Provincial destacó que la 
falsedad en una serie de documento públicos había hecho posible este engranaje. 
37 
Para formar su convicción, la Audiencia Provincial modificó tanto los Hechos Declarados 
Probados por la sentencia recurrida como los Fundamentos de Derecho de esta última. 
Cabe constatar que, a diferencia del referido asunto Bazo González (TEDH 2008, 101) , la 
Audiencia Provincial no se limitó a proceder a una nueva valoración de cuestiones 
puramente jurídicas, sino que se pronunció sobre una cuestión de hecho, la existencia de 
un ánimo defraudatorio y de un perjuicio efectivo para la Hacienda Pública, modificando así 
los hechos declarados probados por el Juzgado de instancia. En opinión del Tribunal, tal 
examen implica, por sus características, posicionarse ante unos hechos decisivos para la 
determinación de la culpabilidad del demandante (véase Sentencia Igual Coll [TEDH 2009, 
33] , anteriormente citada, ap. 35) 
38 
En efecto, el Juzgado de lo Penal reconoció expresamente que las declaraciones del 
acusado, los testigos y los peritos que tuvo ocasión de examinar directamente en la vista, 
fueron determinantes para alcanzar la conclusión absolutoria, fundamentada en la falta de 
voluntad de defraudar del demandante. La modificación de tales hechos por la jurisdicción 
de apelación se produce únicamente sobre la base de la prueba documental y sin 
celebración de vista en la que pudieran examinarse las pruebas derivadas de las 
declaraciones del acusado, los testigos y los peritos. 
39 
Siendo las cuestiones tratadas de índole fundamentalmente fáctica, el Tribunal estima 
que la condena del demandante en apelación por la Audiencia Provincial tras modificarse la 
valoración de elementos tales como la existencia de un efectivo perjuicio económico para la 
Hacienda Pública o la intención defraudadora del demandante, sin que éste tuviera la 
posibilidad de ser oído personalmente y someterlos a contradicción en una vista pública, no 
es conforme con las exigencias del juicio justo que garantiza el artículo 6.1 del Convenio 
(RCL 1999, 1190, 1572) . 
40 
Estos elementos son suficientes para que el Tribunal concluya que, en el presente caso, el 
examen efectuado por la Audiencia Provincial exigía la celebración de vista ante el órgano 
de apelación. En consecuencia, ha habido violación del artículo 6.1 del Convenio. 
 
2. Revocación de sentencias absolutorias en apelación y exigencias 
constitucionales: inicio de esta cuestión [STC (Pleno) núm. 167/2002 
18 de septiembre] 
BOE núm. 242, de 9/10/2002 () 
-Supuesto de hecho: 
A raíz de una operación contra la piratería musical, el Juzgado de lo Penal núm. 2 de Alicante 
dictó sentencia absolutoria de los delitos de los que se acusaba a Jaime Jesús Serrano García y 
José García Benítez. La absolución tomó como premisa la nulidad de la intervención telefónica 
autorizada por el Juzgado de Instrucción de Jijona, por falta de motivación del Auto en la que 
se acordó, y la de todas las diligencias que tenían relación directa o indirecta con la misma, 
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llegando a la conclusión de que todas las demás diligencias (registros domiciliarios, 
declaraciones de los acusados y periciales) tenían relación con la intervención telefónica y, en 
consecuencia, debían ser anuladas.  
Frente a esta sentencia absolutoria el Ministerio Fiscal y la acusación particular interpusieron 
recurso de apelación. La AP Alicante estimó los recursos y revocó la sentencia absolutoria para 
terminar condenando a los acusados por delito contra los derechos de autor. 
Acuden entonces los acusados en amparo ante el TC aduciendo la vulneración de los derechos 
a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), a 
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE), a la 
defensa (art. 24.2 CE) y a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE).  
En lo que importa, los demandantes de amparo invocan el principio de inmediación y los 
derechos a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantías para denunciar que 
la AP, en la sentencia revocatoria impugnada, ha entrado a valorar diligencias que no se habían 
practicado en el acto del juicio, en concreto, sus declaraciones prestadas en la fase de 
instrucción, sin vigencia, por tanto, del principio de inmediación y en detrimento de las 
prestadas en el acto del juicio, no estándole permitida esta posibilidad al órgano de apelación. 
En la tramitación del amparo, el Pleno avocó el conocimiento del asunto para sí y dictó esta 
conocidísima STC 167/2002, estimatoria de la demanda de amparo, que marca el comienzo de 
la crisis en la que se encuentra el ámbito de los recursos frente a sentencias absolutorias 
penales. 
-Temas que se abordan: 
Recurso de apelación: revocación de sentencias absolutorias y derecho a un proceso con todas 
las garantías. Ámbito de la revisión de la apelación. Principio de inmediación. 
-Texto: 
(…) Conviene advertir que es en relación con el bloque impugnatorio cuarto donde se ha 
planteado la necesidad de avocación al Pleno, para poder ejercer por éste la facultad de 
revisión de la precedente doctrina del Tribunal, conforme a lo dispuesto en el art. 13 LOTC, 
revisión que se contiene en los fundamentos jurídicos 9, 10 y 11, en los que, en síntesis, se 
viene a introducir la doctrina de que en casos de apelación de sentencias absolutorias, cuando 
aquélla se funda en la apreciación de la prueba, si en la apelación no se practican nuevas 
pruebas, no puede el Tribunal ad quem revisar la valoración de las practicadas en la primera 
instancia, cuando por la índole de las mismas es exigible la inmediación y la contradicción. 
2. Delimitadas las cuestiones objeto de nuestro enjuiciamiento, y ateniéndonos al propio 
orden de las alegaciones de los recurrentes, la primera cuestión a analizar es la alusiva a la 
infracción del derecho al secreto de las comunicaciones (…) 
9. Este bloque cuarto gira en torno a la valoración por el órgano de apelación de las referidas 
declaraciones de los recurrentes en amparo, de sentido claramente incriminatorio las 
prestadas ante la policía y ratificadas ante el Juez instructor, y de sentido totalmente 
exculpatorio, rectificando aquéllas, las realizadas en el juicio oral, habiendo sido reproducidas 
y sometidas a contradicción las primeras en dicho acto mediante la lectura efectiva de los 
documentos que acreditaban su contenido. En relación con las mencionadas declaraciones, los 
demandantes de amparo imputan a la Sentencia impugnada la vulneración del derecho a un 
proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE), al haber procedido la Audiencia Provincial a 
revisar y corregir la valoración motivada y razonada que dichas declaraciones había efectuado 
en primera instancia el Juzgado de lo Penal, sin respetar los principios de inmediación y 
contradicción, confiriendo más verosimilitud a las prestadas en la fase de instrucción en 
detrimento de las realizadas en el acto del juicio. En esta línea argumental, los recurrentes en 
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amparo, con base en un entendimiento restrictivo de la cognitio del recurso de apelación en el 
procedimiento penal abreviado, concluyen afirmando que la Audiencia Provincial se ha 
excedido del ejercicio de sus funciones, ya que en modo alguno al Tribunal de apelación le está 
permitido sustituir la actividad soberana del órgano judicial de instancia en cuanto a la 
valoración de la prueba practicada en el acto del juicio. 
El problema aquí y ahora planteado consiste, pues, en determinar si en este caso el órgano de 
apelación podía proceder a revisar y corregir la valoración y ponderación que el órgano judicial 
de instancia había efectuado de las declaraciones de los acusados, sin verse limitado por los 
principios de inmediación y contradicción. O formulando en términos de más directa 
constitucionalidad, la cuestión es si en el contenido del derecho fundamental a un proceso con 
todas las garantías (art. 24.2 CE), entre las que se integra la exigencia de inmediación y 
contradicción, puede encontrarse un límite para la revisión de la valoración de la prueba por el 
órgano llamado a decidir el recurso de apelación, y si tal posible límite se ha respetado en este 
caso. 
Para la solución de tal problema constitucional no basta sólo con que en la apelación el órgano 
ad quem haya respetado la literalidad del art. 795 LECrim, en el que se regula el recurso de 
apelación en el procedimiento abreviado, sino que es necesario en todo caso partir de una 
interpretación de dicho precepto conforme con la Constitución, hasta donde su sentido literal 
lo permita (y dejando aparte en caso contrario la posibilidad de planteamiento de la cuestión 
de inconstitucionalidad) para dar entrada en él a las exigencias del derecho fundamental a un 
proceso con todas las garantías. 
Circunscribiendo el problema constitucional al caso, se debe destacar, como elemento clave de 
caracterización del mismo, que nos hallamos ante una Sentencia absolutoria en la primera 
instancia, que es revocada en la apelación y sustituida por una Sentencia condenatoria, y que 
es recurrida en amparo por los condenados en la apelación. 
La dificultad que puede suscitar en el problema genéricamente enunciado relativo a la 
interpretación constitucionalmente conforme del art. 795 de la LECrim en relación con el art. 
24.2 CE, no es evidentemente la misma en la aplicación de dicho art. 795 LECrim al caso actual, 
que la que pudiera suscitarse en el caso de sentencias condenatorias en primera instancia y en 
los recursos de apelación contra ellas, interpuestos, bien por la parte condenada postulando la 
absolución, bien por la acusadora pretendiendo una condena de mayor gravedad. Mas las 
dificultades de interpretación conforme en esos últimos casos no deben enturbiar el análisis 
de la solución a pronunciar en éste, al que debemos ceñirnos estrictamente. 
En el enjuiciamiento del problema actual no puede obviamente eludirse que este Tribunal en 
supuestos si no idénticos, sí, al menos, similares al ahora considerado, ha desestimado 
denunciadas vulneraciones del derecho a un proceso con todas las garantías como 
consecuencia de la eventual falta de inmediación en la valoración de la prueba por el órgano 
de apelación, al considerar que no se lesionaba "tal principio cuando en la apelación no se 
practicaron nuevas pruebas, para lo que efectivamente hubiera sido necesario respetar los 
principios de inmediación y contradicción" en la segunda instancia penal, sin que nada se 
pueda oponer "a una resolución que, a partir de una discrepante valoración de la prueba, llega 
a una conclusión distinta a la alcanzada en primera instancia", pues el Juez ad quem, tanto por 
lo que respecta a la subsunción de los hechos en la norma, como por lo que se refiere a la 
determinación de tales hechos a través de la valoración de la prueba, se halla en idéntica 
situación que el Juez a quo y, en consecuencia, puede valorar las pruebas practicadas en 
primera instancia, así como examinar y corregir la ponderación llevada a cabo por el Juez a quo 
(STC 120/1999, de 28 de junio, FJ 3, reiterando doctrina recogida en las SSTC 43/1997, de 10 
de marzo, FJ 2; 172/1997, de 14 de octubre, FJ 4). En esta línea jurisprudencial, este Tribunal 
declaró, asimismo, que quien no ha solicitado la práctica de prueba ni la celebración de juicio 
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oral ante el órgano ad quem no puede luego invocar la vulneración del derecho a un proceso 
con todas las garantías por falta de inmediación, oralidad y contradicción en la fase de 
apelación (STC 120/1999, de 28 de junio, FJ 6). 
Una cierta inflexión en la doctrina constitucional reseñada la constituye el ATC 220/1999, de 
20 de septiembre, en el que, ante una queja por falta de celebración de vista en el recurso de 
apelación penal, el Tribunal, tras aludir a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos de 26 de mayo de 1988 (caso Ekbatani), y resaltar la eficacia y conveniencia de la 
celebración de vista en el recurso de apelación, declaró que la garantía procesal, al respecto 
contenida en el art. 6.1 del Convenio europeo para la protección de los derechos humanos y 
de las libertades fundamentales, "afecta al sistema legal de recurso establecido cuando hay, 
como sucede entre nosotros, más de una instancia y en la apelación se pueden ver de nuevo 
todas las cuestiones", si bien inadmitió en ese caso la demanda de amparo porque la condena 
de los actores en la segunda instancia, tras haber sido absueltos en la primera, la dedujo el 
Tribunal ad quem "de la valoración de la prueba documental y no de otras pruebas, testificales 
o periciales, que exijan inmediación y oralidad". 
Pero avanzando en la línea apuntada en ese Auto, es conveniente rectificar la jurisprudencia 
antes aludida, lo que es facultad del Pleno de este Tribunal, conforme a lo dispuesto en el art. 
13 de su Ley Orgánica, para adaptar más estrictamente la interpretación constitucional del 
derecho fundamental a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE), en cuanto a la que 
ahora nos ocupa, a las exigencias del Convenio para la protección de los derechos humanos y 
de las libertades públicas, de 4 de noviembre de 1950, y más en concreto a las del art. 6.1 del 
mismo, según ha sido interpretado por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, ateniéndonos así al criterio interpretativo establecido en el art. 10.2 CE. 
Esta ha sido en definitiva nuestra propia pauta jurisprudencial reflejada en múltiples 
Sentencias (en concreto, y en cuanto a la interpretación del art. 6.1 citado, STC 36/1984, de 14 
de marzo, FJ 3, y en el mismo sentido, y por todas, SSTC 113/1987, de 3 de julio, FJ 2; 37/1988, 
de 3 de marzo, FJ 6; 223/1988, de 24 de noviembre, FJ 2). 
10. La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto de la cuestión que ahora 
se plantea aparece inicialmente en su Sentencia de 26 de mayo de 1988 -caso Ekbatani contra 
Suecia-, y se consolida posteriormente en pronunciamientos más recientes (SSTEDH 8 de 
febrero de 2000 -caso Cooke contra Austria y caso Stefanelli contra San Marino-; 27 de junio 
de 2000 -caso Constantinescu contra Rumania-; y 25 de julio de 2000 -caso Tierce y otros 
contra San Marino). 
En relación con demandas promovidas por infracción del art. 6.1 del Convenio como 
consecuencia de haberse fallado la apelación de una causa penal sin que se hubiese celebrado 
en esta fase audiencia o vista pública, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene 
declarado, con carácter general, que el proceso penal constituye un todo, y que la protección 
que dispensa el mencionado precepto no termina con el fallo en la primera instancia, de modo 
que el Estado que organiza Tribunales de apelación tiene el deber de asegurar a los 
justiciables, a este respecto, las garantías fundamentales del art. 6.1 CEDH. Más 
concretamente, en relación con la cuestión que ahora nos ocupa, el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos ha señalado que la noción de proceso justo o equitativo implica, en 
principio, la facultad del acusado de estar presente y ser oído personalmente en la primera 
instancia, dependiendo la exigencia de esta garantía en la fase de apelación de las 
peculiaridades del procedimiento considerado, para lo que es necesario examinar éste en su 
conjunto de acuerdo con el orden jurídico interno, el papel que ha de desempeñar la 
jurisdicción de apelación y la manera en la que los intereses del demandante fueron realmente 
expuestos y protegidos ante el Tribunal a la vista de las cuestiones que éste tiene que juzgar. 
Así pues, respecto a la exigencia de aquella garantía en la apelación, debe determinarse si, en 
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atención a las circunstancias del caso, las particularidades del procedimiento nacional, 
examinado éste en su conjunto, justifican una excepción en la segunda o tercera instancia al 
principio de audiencia pública (SSTEDH de 26 de mayo de 1988 -caso Ekbatani contra Suecia, 
§§ 24 y 27-; 29 de octubre de 1991 -caso Helmers contra Suecia, §§ 31 y 32-; 27 de junio de 
2000 -caso Constantinescu contra Rumanía, § 53). 
No se puede concluir, por lo tanto, que como consecuencia de que un Tribunal de apelación 
esté investido de plenitud de jurisdicción, tal circunstancia ha de implicar siempre, en 
aplicación del art. 6 del Convenio, el derecho a una audiencia pública en segunda instancia, 
independientemente de la naturaleza de las cuestiones a juzgar. La publicidad, ha declarado en 
este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, constituye ciertamente uno de los 
medios para preservar la confianza en los Tribunales; pero desde otras consideraciones, 
también el derecho a un juicio en plazo razonable y la necesidad de conferir un tratamiento 
rápido a los asuntos han de tenerse en cuenta para determinar si los debates públicos son 
necesarios después del proceso en primera instancia. De modo que la ausencia o falta de una 
vista o debates públicos en segunda o tercera instancia puede justificarse por las 
características del procedimiento de que se trate, con tal que se hayan celebrado en la primera 
instancia. Así lo ha admitido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto a los 
procedimientos para autorizar la interposición de la apelación o consagrados exclusivamente a 
cuestiones de Derecho y no a las de hecho, en relación con los cuales ha señalado que se 
cumplirán los requisitos del art. 6.1 del Convenio aunque el Tribunal de apelación o casación 
no haya dado al recurrente la facultad de ser oído personalmente (SSTEDH de 26 de mayo de 
1988 -caso Ekbatani contra Suecia, § 32-; 29 de octubre de 1991 -caso Helmers contra Suecia, 
§ 36-; 29 de octubre de 1991 -caso Jan-Äke Anderson contra Suecia, § 27-; 29 de octubre de 
1991 -caso Fejde contra Suecia, § 31-; 22 de febrero de 1996 -caso Bulut contra Austria, §§ 40 
y 41-; 8 de febrero de 2000 -caso Cooke contra Austria, § 35-; 27 de junio de 2000 -caso 
Constantinescu contra Rumania, §§ 54 y 55-; 25 de julio de 2000 -caso Tierce y otros contra 
San Marino, §§ 94 y 95). 
Sin embargo, cuando el Tribunal de apelación ha de conocer tanto de cuestiones de hecho 
como de Derecho, y en especial cuando ha de estudiar en su conjunto la culpabilidad o 
inocencia del acusado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido que la 
apelación no se puede resolver en un proceso justo sin un examen directo y personal del 
acusado que niegue haber cometido la infracción considerada punible, de modo que en tales 
casos el nuevo examen por el Tribunal de apelación de la declaración de culpabilidad del 
acusado exige una nueva y total audiencia en presencia del acusado y los demás interesados o 
partes adversas (SSTEDH de 26 de mayo de 1988 -caso Ekbatani contra Suecia, § 32-; 29 de 
octubre de 1991 -caso Helmers contra Suecia, §§ 36, 37 y 39-; 29 de octubre de 1991 -caso Jan-
Äke Andersson contra Suecia, § 28-; 29 de octubre de 1991 - caso Fejde contra Suecia, § 32). 
En este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado más recientemente 
en su Sentencia de 27 de junio de 2000 -caso Constantinescu contra Rumania, §§ 54 y 55, 58 y 
59- que cuando la instancia de apelación está llamada a conocer de un asunto en sus aspectos 
de hecho y de Derecho y a estudiar en su conjunto la cuestión de la culpabilidad o inocencia 
del acusado, no puede, por motivos de equidad del proceso, decidir esas cuestiones sin la 
apreciación de los testimonios presentados en persona por el propio acusado que sostiene que 
no ha cometido la acción considerada infracción penal, precisando en ese supuesto que, tras el 
pronunciamiento absolutorio en primera instancia, el acusado debía ser oído por el Tribunal de 
apelación especialmente, habida cuenta de que fue el primero en condenarle en el marco de 
un procedimiento dirigido a resolver sobre una acusación en materia penal. Doctrina que 
reitera en la Sentencia de 25 de junio de 2000 -caso Tierce y otros contra San Marino, §§ 94, 
95 y 96-, en la que excluye que la ausencia de hechos nuevos sea suficiente para justificar la 
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excepción a la necesidad de debates públicos en apelación en presencia del acusado, debiendo 
tenerse en cuenta ante todo la naturaleza de las cuestiones sometidas al Juez de apelación. 
11. La utilización por nuestra parte de esos criterios jurisprudenciales para la solución del 
problema constitucional que afrontamos aquí, y que antes quedó enunciado (esto es, el de la 
relación entre la exigencia de inmediación y contradicción como contenido del derecho 
fundamental a un proceso con todas las garantías y la regulación de la apelación en el 
procedimiento abreviado de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), puede sin duda suscitar 
algunas dificultades a la hora de interpretar el art. 795 en el marco de la Constitución. 
En realidad de los tres fundamentos posibles del recurso de apelación, según resulta de lo 
dispuesto en el art. 795.2 LECrim (y habida cuenta que las limitaciones derivadas de las 
exigencias de los principios de inmediación y contradicción tienen su genuino campo de 
proyección cuando en la apelación se plantean cuestiones de hecho), es propiamente el 
relacionado con la apreciación de la prueba el directamente concernido por esas limitaciones, 
y no, en principio, los otros dos ("quebrantamiento de las normas y garantías procesales" o 
"infracción de precepto constitucional o legal"). 
Ateniéndonos a las circunstancias del caso actual, y en línea con la jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos que ha quedado expuesta antes en sus líneas esenciales, debe 
prosperar la queja de los recurrentes, pues se debe considerar que ha resultado vulnerado el 
derecho a un proceso con todas las garantías, al haber procedido la Audiencia Provincial a 
revisar y corregir la valoración y ponderación que el Juzgado de lo Penal había efectuado de las 
declaraciones de los recurrentes en amparo, sin respetar los principios de inmediación y 
contradicción. 
El recurso de apelación en el procedimiento penal abreviado, tal y como aparece configurado 
en nuestro ordenamiento, otorga plenas facultades o plena jurisdicción al Tribunal ad quem 
para resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o de Derecho. Su carácter, 
reiteradamente proclamado por este Tribunal, de novum iudicium, con el llamado efecto 
devolutivo, conlleva que el Juzgador ad quem asuma la plena jurisdicción sobre el caso, en 
idéntica situación que el Juez a quo, no sólo por lo que respecta a la subsunción de los hechos 
en la norma, sino también para la determinación de tales hechos a través de la valoración de la 
prueba, pudiendo revisar y corregir la ponderación llevada a cabo por el Juez a quo (por todas, 
SSTC 172/1997, de 14 de octubre, FJ 4; 120/1999, de 28 de junio, FFJJ 3 y 5; ATC 220/1999, de 
20 de septiembre). Pero en el ejercicio de las facultades que el art. 795 LECrim otorga al 
Tribunal ad quem deben respetarse en todo caso las garantías constitucionales establecidas en 
el art. 24.2 CE. 
De acuerdo con la descrita configuración del recurso de apelación la Audiencia Provincial debía 
conocer en el caso ahora considerado tanto de las cuestiones de hecho, como de Derecho, 
planteadas en la apelación, y pronunciarse en concreto sobre la culpabilidad o inocencia de los 
demandantes de amparo, absueltos en primera instancia del delito que se les imputaba, 
quienes en el acto del juicio habían negado que hubieran cometido los hechos de los que se les 
acusaba. Además en este caso, dada la prohibición constitucional de valorar como pruebas de 
cargo, como ya se ha dejado constancia en el fundamento jurídico 9, las diligencias de entrada 
y registro practicadas en el local de la entidad mercantil de uno de los demandantes de 
amparo y en el domicilio del otro y la pericial llevada a cabo respecto al material intervenido 
con ocasión de dichos registros, la Audiencia Provincial, al pronunciarse sobre la culpabilidad o 
inocencia de los recurrentes en amparo, debía valorar y ponderar las declaraciones 
incriminatorias prestadas por éstos ante la policía y ratificadas ante el Juez de Instrucción, y las 
declaraciones exculpatorias que realizaron en el acto del juicio, dependiendo de la valoración y 
ponderación de tales declaraciones la condena o absolución de los demandantes de amparo. 
En tales circunstancias es evidente que, de acuerdo con los criterios antes reseñados, el 
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respeto a los principios de inmediación y contradicción, que forman parte del derecho a un 
proceso con todas las garantías, exigía que el Tribunal de apelación hubiera oído 
personalmente a los demandantes de amparo, en orden a llevar a cabo aquella valoración y 
ponderación. 
En otro orden de consideraciones, a la conclusión alcanzada no cabe oponer la circunstancia, 
destacada en la STC 120/1999, de 28 de junio, FJ 6, de que los demandantes de amparo no 
hubieren solicitado la celebración de vista en la apelación, pues en la medida en que dicha 
vista en este caso estaba llamada a servir a la finalidad buscada por el apelante, y no por el 
apelado, es al primero al que incumbe la carga de establecer los presupuestos precisos para 
que el Tribunal al que acude pueda satisfacer la pretensión que ante él formula. La ausencia de 
tal solicitud no puede considerarse decisiva, ya que el art. 795.6 LECrim establece que la 
Audiencia podrá acordar la celebración de vista, citando a las partes, cuando estime que es 
necesario para la correcta formación de una convicción fundada (en este sentido, en relación 
con un supuesto similar, STEDH de 8 de febrero de 2000 -caso Cooke contra Austria, § 43). 
12. El quinto de los bloques impugnatorios, según la sistematización del fundamento jurídico 1, 
se refiere a la vulneración de la presunción de inocencia, por no haberse practicado prueba 
válida y de cargo alguna que permita fundar la condena de los demandantes de amparo. 
Si, según todo lo precedentemente razonado, en este caso, la única prueba 
constitucionalmente válida con la que poder enervar la presunción de inocencia era la 
declaración autoinculpatoria de los demandantes de amparo, prestada, según quedó dicho, 
ante la policía, ratificada ante el Juzgado de Instrucción y rectificada después en el juicio oral; y 
si, según lo razonado en el fundamento jurídico anterior, la Audiencia Provincial, por 
impedírselo los principios de inmediación y contradicción, no podía por sí misma valorar dicha 
prueba, al no haberse producido ante ella, es visto que su Sentencia condenatoria carece del 
soporte probatorio preciso para enervar la presunción de inocencia de los apelados absueltos; 
por lo que la Sentencia recurrida en amparo vulnera el derecho fundamental de los 
demandantes. 
FALLO 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
Estimar parcialmente la presente demanda de amparo y, en su virtud: 
1º Declarar vulnerados los derechos de los recurrentes al secreto de las comunicaciones, a un 
proceso con todas las garantías y a la presunción de inocencia. 
2º Restablecerles en sus derechos y, a tal fin, anular la Sentencia de la Sección Primera de la 
Audiencia Provincial de Alicante, de 30 de marzo de 1998. 
(…) 
VOTOS PARTICULARES 
Voto particular que formula el Magistrado don Roberto García-Calvo y Montiel respecto de la 
Sentencia dictada en el recurso de amparo número 2060/98 
Con el mayor respeto a la opinión de la mayoría, discrepo del fallo estimatorio del recurso de 
amparo a que se ha llegado en esta Sentencia y justifico mi Voto particular en el sentido 
siguiente. 
He de precisar, en primer lugar, que mi discrepancia se centra exclusivamente en los 
fundamentos jurídicos noveno, décimo y undécimo, y que, además, se trata de una 
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discrepancia parcial. Lo que ocurre es que este desacuerdo parcial implica que el fallo hubiera 
debido ser, a mi juicio, desestimatorio. 
La Sentencia anuncia en su primer fundamento, en relación con la cuestión que ahora nos 
ocupa, la razón por la que se avocó al Pleno el recurso de amparo. Se dice en ella (y estamos 
plenamente de acuerdo con este punto de partida) que "no puede el Tribunal ad quem revisar 
la valoración de las -pruebas-- practicadas en la primera instancia, cuando por la índole de las 
mismas es exigible la inmediación y la contradicción". Con ello se pretende revisar la doctrina 
del Tribunal (contenida principalmente en las SSTC 43/1997, 172/1997 y 120/1999) que 
básicamente partía de que la necesidad de respetar los principios de inmediación y oralidad en 
el recurso de apelación penal solamente debía regir cuando se hubiera practicado prueba en la 
segunda instancia, y que era carga del recurrente la proposición de prueba, al punto que no 
podía acudir en amparo si no había propuesto prueba en segunda instancia. Los fundamentos 
de Derecho noveno, décimo y undécimo, responden por lo tanto a esta decisión de revisión de 
doctrina. Más concretamente en el fundamento noveno se afirma la conveniencia de rectificar 
esta doctrina afirmando que "es conveniente rectificar la jurisprudencia antes aludida ... para 
adaptar más estrictamente la interpretación constitucional del derecho fundamental a un 
proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE), en cuanto a la que ahora nos ocupa, a las 
exigencias del Convenio para la protección de los derechos humanos y de las libertades 
públicas ... y más en concreto a las del art. 6.1. del mismo, según ha sido interpretado por la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ateniéndonos así al criterio 
interpretativo establecido en el art. 10.2 CE". 
Y aunque estoy de acuerdo con el punto de partida anterior, discrepo del resultado alcanzado. 
Disentimiento que apoyo en dos razones. La primera porque creo que este no es uno de los 
casos en los que es de aplicación la doctrina antes mencionada y la segunda porque estimo 
que, dada la trascendencia práctica que indudablemente va a tener nuestro pronunciamiento 
en el funcionamiento diario de nuestros tribunales, se debía haber precisado más el alcance de 
la aplicación de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 
A continuación expongo ambas cuestiones: 
1) Para expresar las razones de mi discrepancia desde el primero de los aspectos anunciados es 
preciso partir de los antecedentes del supuesto de hecho sometido a nuestro enjuiciamiento. 
a) El Juez de lo Penal núm. 2 de Alicante, tal como se recoge (sólo parcialmente) en los 
antecedentes de hecho de la Sentencia [antecedente 2, apartado f)] dictó Sentencia 
absolutoria basándose en la nulidad de la resolución que acordó la intervención telefónica y, 
consecuentemente, en la nulidad derivada de otras pruebas (no todas) entendiendo, aun sin 
decirlo expresamente, que entre la prueba obtenida con violación del derecho fundamental al 
secreto de las comunicaciones telefónicas y las anuladas (las pruebas testificales, una pericial y 
las declaraciones de los acusados prestadas en la fase de investigación) existía una conexión 
antijurídica. 
Así se expresa en el fundamento de Derecho cuarto de la Sentencia de instancia en el que, tras 
analizar la conexión entre la prueba obtenida con vulneración de un derecho fundamental y el 
resto de las pruebas, se llega a la conclusión de que "no pueden ser tenidas en consideración: 
las diligencias de entrada y registro en Barcelona, las testificales y periciales relativas a los 
efectos allí intervenidos, estos propios efectos en cuanto documentos o piezas de convicción y, 
en fin, las declaraciones autoincriminatorias de los acusados". Con más claridad se expone en 
el fundamento de Derecho segundo -apartado a)- cuando tras enumerar la prueba practicada 
se dice que "estas confesiones - sic- no pueden ser valoradas como prueba...". 
Por otro lado, el Juez de lo Penal declara otras pruebas expresamente subsistentes (diligencias 
de entrada y registro en las que se encuentran cintas de cassette falsas, es decir 
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reproducciones realizadas sin autorización, y máquinas duplicadoras de cintas y sus etiquetas 
con los mismos remites que otros paquetes intervenidos en Alicante). 
b) La sentencia de la Audiencia, contrariamente a lo que se expone en los fundamentos de 
Derecho de nuestra Sentencia, no valora prueba alguna en el sentido que se menciona en ella, 
es decir desde la perspectiva de la credibilidad de un determinado testimonio. Lo que analiza 
la Sala en apelación es si la intervención de las comunicaciones telefónicas vulneró o no el 
derecho fundamental proclamado en el art. 18.3 CE. Y al llegar a la conclusión contraria a la del 
Juez, declara válidos los medios de prueba que el Juez estimó contaminados y por lo tanto 
valorables para acreditar la culpabilidad de los acusados. El primer fundamento de la Sentencia 
dictada en apelación es demostrativo de este punto de partida, pues, refiriéndose a la tesis del 
Juez de instancia, la Sala dice lo siguiente: "estima que las declaraciones de los acusados ... 
contienen elementos claramente incriminatorios, aunque aprecia que dichas declaraciones no 
pueden ser valoradas como pruebas". Y ello le lleva a concluir en el fundamento de Derecho 
cuarto se afirma lo siguiente: "La cuestión controvertida y que se somete a control del 
Tribunal, es si la decisión judicial que acuerda la intervención telefónica ... está 
suficientemente fundada, o por carecer de motivación ha vulnerado el derecho fundamental al 
secreto de las comunicaciones telefónicas y si en este último supuesto las pruebas de cargo 
obtenidas derivan directa o indiciariamente (sic) de las escuchas telefónicas". 
2) La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (basta con referirse a lo que se 
afirma en los asuntos Jan-Ake Anderson contra Suecia, Fedje contra Suecia o, más 
recientemente, Cooke contra Austria, Constantinescu contra Rumania, y Tierce y otros contra 
San Marino, todas ellas citadas en la Sentencia) no impone en todo caso la necesidad de 
celebrar vista pública, ni que el recurrente absuelto en la instancia sea oído en la apelación. En 
la Sentencia primeramente citada (Jan-Ake Andersson c. Suecia) el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos lo expone con claridad. Dice el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
que en el caso Ekbatani éste negaba los hechos y que para la Corte de apelación "la cuestión 
crucial concernía a la credibilidad de las dos personas implicadas". Es por ello que el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos llega a la conclusión de que no se produce violación del art. 6.1 
del Convenio cuando es posible decidir la cuestión sin una declaración directa (lo que a mi 
juicio está relacionado con el análisis y valoración de la credibilidad de un testimonio). En 
concreto en esta Sentencia (de 1991) el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma que no 
es de aplicación la doctrina emanada del caso Ekbatani cuando no se plantea ninguna cuestión 
de hecho o de derecho que no pueda resolverse adecuadamente sobre la base de los autos. Y 
en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de febrero de 2000, en el 
caso Cooke contra Austria, el Tribunal lo afirma rotundamente: "una persona acusada de un 
delito penal debería, como principio general basado en la noción de juicio justo, poder 
comparecer en el juicio de la primera instancia. Sin embargo, la presencia del acusado no 
adquiere necesariamente el mismo significado en la fase de apelación. En realidad, incluso 
cuando un tribunal de apelación tiene plena jurisdicción para revisar el caso tanto por lo que 
se refiere a cuestiones de hecho como de derecho, el artículo 6 no siempre implica el derecho 
a una audiencia pública ni a comparecer personalmente. Al determinar esta cuestión, hay que 
tener en cuenta, inter alia, las especiales características del procedimiento y la manera en que 
se presentan y protegen los intereses de la defensa ante el Tribunal de apelación, en concreto 
vistas las cuestiones que éste debe juzgar y su importancia para el demandante". 
3) Sentado lo anterior considero, tal y como expuse en la deliberación, que en el caso que nos 
ocupa, a la vista de la fundamentación de la sentencia de condena que revocó la de instancia, 
no le era exigible al Tribunal de apelación practicar ante sí la prueba para justificar su decisión, 
pues la distinta conclusión acerca de la culpabilidad de los acusados no deriva, en este caso, de 
una diferencia de criterio con el Juez de instancia acerca de la valoración de la credibilidad de 
las manifestaciones sumariales prestadas por los acusados (que fueron objetivamente 
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autoincriminatorias), sino en la consideración de que, frente al criterio del Juez de lo Penal, 
dichas manifestaciones autoincriminatorias sí constituyen pruebas válidas susceptibles de 
desvirtuar la presunción de inocencia en la medida en que no son consecuencia de un acto 
lesivo de derechos fundamentales (la eventual lesión del art. 18.3 CE por falta de motivación 
de la autorización judicial de intervención telefónica, que el Tribunal de apelación declara 
inexistente). La razón de la discrepancia, por tanto, no fue una distinta valoración de una 
prueba practicada sin inmediación, sino la expresión de un criterio jurídico opuesto acerca de 
la existencia de la lesión del derecho fundamental invocado como vulnerado, lo que tuvo como 
consecuencia la posibilidad de tomar en consideración pruebas objetivamente incriminatorias 
que en la instancia no se utilizaron para pronunciarse sobre la culpabilidad de los acusados por 
entender el Juez de forma errónea, a juicio de la Audiencia, que eran constitucionalmente 
ilícitas, y por ello inválidas. 
El fundamento de Derecho sexto de la Sentencia dictada en apelación lo expone claramente, y 
aplica la consecuencia en el fundamento siguiente en el que, sin entrar en el análisis de la 
mayor o menor credibilidad de los testimonios de los acusados, considera que existe prueba 
incriminatoria y -dejando a un lado otras que no afectan a la cuestión que ahora nos ocupa- 
considera como la principal la realidad de la ocupación de las máquinas reproductoras y cintas 
reproducidas en poder de los acusados, unidas al carácter incriminatorio que "el mismo juez a 
quo reconoce" de las declaraciones de los acusados. No se llegó ni siquiera a realizar la 
interpretación de la prueba por parte de la Sala (actividad previa a la valoración). Fue la 
declaración de la validez de la intervención la que produjo el efecto subsiguiente. Concluyo, 
pues, con la afirmación del principio. Siendo acertada la revisión que el Tribunal ha hecho de 
su doctrina, éste no era el caso al que aplicarla. 
4) Por lo precedentemente expuesto, considero que la indebida aplicación de la doctrina al 
caso concreto es expresiva de su generalidad y, por tanto, de su indeterminación. De ahí mis 
reservas respecto de la consecuencia práctica que tales déficits pueden producir -lo que 
justifica mi disenso- dado que ello conducirá a la reproducción por los tribunales de una 
decisión interpretativa que considero errónea. 
Madrid, a veinticuatro de septiembre de dos mil dos. 
3. Límites a la impugnación de sentencias absolutorias y valoración de 
la prueba. [STS (Sala 2ª) núm. 462/2013, de 30 de mayo] 
Roj: STS 3109/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
La sentencia de 7 de Marzo de 2012 de la Sección III de la Audiencia Provincial de Alicante, 
absolvió a Jose Daniel, a razón Alcalde de la localidad de Vall de Laguart --Alicante--, de los 
delitos de falsedad en documento oficial, contra la ordenación del territorio y continuado 
contra los derechos de los ciudadanos. 
Los hechos, en síntesis, se refieren a cuatro cuestiones: 
a) Al acuerdo escrito enviado por el absuelto, en su condición de Alcalde del municipio 
indicado, a la Dirección General de Urbanismo y Ordenación del Territorio con fecha 5 de 
Octubre de 1995, que la acusación sostuvo que integraba un delito de falsedad del art. 390 CP 
lo que no se acepta en la sentencia. 
b) Durante los años 1996 a 1998 y siendo igualmente Alcalde el absuelto, se presentaron 
diversas licencias de construcción por las personas indicadas en el factum que fueron 
aprobadas y que la acusación sostuvo que integraba un delito continuado contra la ordenación 
del territorio de los arts. 320-1º y 2º CP y que el Tribunal de instancia considera que no incurría 
en ninguna ilicitud penal. 
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c) Finalmente se cursaron diversas solicitudes de información por ciudadanos del municipio, 
que la acusación sostuvo que integraban un delito del art. 542 CP --anterior CP art. 194 -- y que 
tampoco el Tribunal sentenciador estimó que concurría tal delito. 
d) En relación con el certificado del Sr. Secretario --fallecido-- del Ayuntamiento de La Vall de 
Laguart de 18 de Septiembre de 1998 con el Visto Bueno del Alcalde cuyo texto obra en el 
factum y que la parte recurrente estima constitutivo de un delito de falsedad de documento 
oficial del art. 390.1.4º. 
La Acusación Particular ha recurrido en casación el pronunciamiento absolutorio a través de 
seis motivos.  
-Temas que se abordan: 
Recurso de apelación: revocación de sentencias absolutorias. 
-Texto: 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
Segundo.- Como reflexión inicial y anterior al estudio de los motivos formalizados por el 
recurrente, hemos de recordar que el deber de motivación de las sentencias ex. art. 120-3º de 
la Constitución no tiene excepción, y por tanto alcanza también a las sentencias absolutorias 
tal deber de motivación que no es una exigencia meramente formal, sino sustancial y 
conectada con la naturaleza racional y por tanto motivada de toda decisión judicial, que como 
emanada de un Poder del Estado y con incidencia en los derechos fundamentales de la 
persona concernida como la libertad, debe ser explicada y razonada en términos 
comprensibles para que sean conocidas las razones que avalan y justifican la decisión 
adoptada y ello, se insiste, es exigible tanto a las decisiones condenatorias como absolutorias 
pues a todas les alcanza la interdicción de toda arbitrariedad ex. art. 9- 3º de la Constitución y 
el antídoto a tal arbitrariedad es precisamente la motivación de la decisión. 
Obviamente, el nivel de dicha motivación es de distinta intensidad según que el 
pronunciamiento sea absolutorio o condenatorio. 
Si el fallo es condenatorio, en la medida que todo imputado entra inocente en el juicio, debe 
justificarse la existencia de una prueba de cargo válida y suficiente para provocar el 
decaimiento de la presunción de inocencia. 
Si el fallo es absolutorio, habrá de justificarse la insuficiencia de la prueba de cargo cuya 
iniciativa corresponde a la acusación, también de forma convincente y sin olvidar que tanto en 
un caso como en otro, debe valorarse toda la prueba practicada, tanto la de cargo como la de 
descargo --todo juicio es un decir y un contradecir--, pues solo en la contradicción puede 
obtenerse la "verdad judicial" -- SSTS 273/2010 ó 165/2013, entre las más recientes--, de 
suerte que una sentencia cuya decisión está fundada solo en la prueba de cargo, o solo en la 
prueba de descargo, no está motivada debidamente, no dándose satisfacción, en tal 
eventualidad, a la parte concernida que viene totalmente silenciada y no valorada la prueba 
propuesta por esta parte, y toda parte en el proceso tiene derecho a la obtención de la tutela 
judicial efectiva entendida como el derecho a una respuesta fundada a todas las cuestiones 
jurídicas suscitadas en el proceso. 
Por eso, la acusación tiene derecho a una respuesta fundada a sus pretensiones, sea esta 
respuesta positiva o negativa a sus pretensiones, y como ya se ha dicho tanto en sede 
constitucional como casacional, la acusación no tiene derecho a lo que podría llamarse 
"presunción de inocencia invertida", entendiendo por tal el derecho a una sentencia 
condenatoria coincidente con sus pretensiones. 
Del Tribunal Constitucional, retenemos la STC 141/2006, f.jdco. tercero que sostiene que: 
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"....Al igual que no existe un principio de legalidad invertido que otorgue al acusador un 
derecho a la condena penal cuando concurran sus presupuestos legales, tampoco existe una 
especie de derecho a la presunción de inocencia invertida de titularidad del acusador...." 
La doctrina del Tribunal Constitucional, ha ido evolucionando, desde la STC 167/2002, así como 
la de esta Sala y siguiendo ambas en este aspecto al TEDH, han establecido severas 
restricciones a la posibilidad de rectificar en vía de recurso los aspectos fácticos de sentencias 
absolutorias para consignar un nuevo relato de hechos probados al que unir un 
pronunciamiento condenatorio contra quien había resultado absuelto en la instancia. Esta 
jurisprudencia exige desde el derecho a un proceso con todas las garantías, que, cuando las 
cuestiones a resolver afecten a los hechos, tanto objetivos como subjetivos, y sea necesaria 
para su resolución la valoración de pruebas personales, es precisa la práctica de estas ante el 
Tribunal que resuelve el recurso; en consecuencia desde la perspectiva del derecho de 
defensa, es preciso dar al acusado absuelto en la instancia la posibilidad de ser oído 
directamente por dicho Tribunal, en tanto que es el primero que en vía penal dicta una 
sentencia condenatoria contra aquél. 
En este sentido, el TEDH, desde la sentencia del caso Ekbatani vs Suecia de 28 de Mayo 1988, 
ha venido argumentando que en aquellos casos en los que el Tribunal que conoce del recurso 
haya de resolver sobre cuestiones de hecho y de derecho, planteándose en general la cuestión 
de la culpabilidad o inocencia, no puede, por motivos de equidad del proceso, adoptar una 
decisión sin la apreciación directa del testimonio del acusado que ha negado la comisión del 
hecho delictivo que se le imputa, -- entre otras, SSTEDH de 27 de Junio de 2000, caso 
Constantinescu vs Rumania, ap. 55 ; 1 de Diciembre de 2005, caso Ilisescu y Chiforec vs 
Rumania, ap. 39; 18 de Octubre de 2006, caso Hermi vs Italia, ap. 64; 10 de Marzo de 2009, 
caso Coll vs España, ap. 27; 6 de Julio de 2004, Dondarini vs San Marino, ap. 27 y la sentencia 
ya citada, caso Ekbatani vs Suecia, en alguna ocasión el TEDH ha extendido el examen de los 
testigos cuando sus testimonios deban ser valorados para resolver los hechos cuestionados -- 
STEDH de 22 de Noviembre de 2011, caso Lacadena Calero vs España, y en idéntico sentido, 
entre las más recientes las SSTEDH caso Marcos Barrios vs España, de 21 de Septiembre de 
2010 y García Hernández vs España, de 16 de Noviembre de 2010 --. 
Por su parte el Tribunal Constitucional, en la STC 30/2010, afirmaba, de forma general, que 
"....el respeto a los principios de publicidad, inmediación y contradicción, que forman parte del 
contenido del derecho fundamental invocado, impone inexorablemente que toda condena 
articulada sobre pruebas personales se fundamente en una actividad probatoria que el órgano 
judicial haya examinado directa y personalmente en un debate público, en el que se respete la 
posibilidad de contradicción....". Así, cuando en la apelación se planteen cuestiones de hecho 
suscitadas por la valoración o ponderación de pruebas personales de las que dependa la 
condena o absolución del acusado, resultará necesaria la celebración de vista pública en 
segunda instancia para que el órgano judicial de apelación pueda resolver tomando 
conocimiento directo e inmediato de dichas pruebas. Por lo que el respeto a los principios de 
publicidad, inmediación y contradicción exige que el Tribunal de apelación oiga personalmente 
a los testigos, peritos y acusados que hayan prestado testimonio y declaración en el acto del 
juicio, dado el carácter personal de estos medios de prueba, a fin de llevar a cabo su propia 
valoración y ponderación, antes de corregir la efectuada por el órgano de instancia. 
En el mismo sentido, se pueden citar, las SSTC 154/2011 ; 49/2009, f.jdco. segundo ; 30/2010, 
f.jdco. segundo ó 46/2011, f.jdco. segundo. todas ellas insisten en la obligación de que el 
Tribunal que va a conocer vía recurso de la sentencia absolutoria dictada por otro, debe oír 
personal y directamente al absuelto en la instancia en un debate público en el que se respete 
la contradicción, estableciendo como única excepción que se trate de una exclusiva cuestión 
jurídica que respetando escrupulosamente los hechos probados no precisa de una re-
valoración de las pruebas ni de las personales strictu sensu ni de otras en las que la audiencia 
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del concernido aparezca como necesaria. Es decir que no sea preciso revalorar los elementos 
objetivos y subjetivos del delito, porque la cuestión debatida es meramente de subsunción 
jurídica de unos hechos aceptados. En tal sentido, SSTS 1423/2011, 142/2011, 309/2012 de 12 
de Abril, 757/2012 de 11 de Octubre, 309/2012 de 12 de Abril, 1020/2012 de 30 de Diciembre, 
157/2013 de 22 de Febrero y 325/2013 de 2 de Abril . 
En definitiva, y como dice la STS 757/2012 de 11 de Octubre, cuando el Tribunal de instancia 
haya establecido los hechos probados, tanto objetivos como subjetivos sobre la base, en todo 
o en parte de pruebas personales, de rectificación de cualquiera de aquellos para construir un 
nuevo relato fáctico que de lugar al dictado de una sentencia condenatoria que requiere una 
audiencia pública en la que sea oído el acusado. 
Recientemente la STC 22/2013 de 31 de Enero vuelve a insistir en las mismas exigencias para 
convertir en apelación --o casación-- el fallo absolutorio del Tribunal de instancia en 
condenatorio. Retenemos el siguiente párrafo: 
"....Recuerda al respecto la STC 135/2011 de 12 de Septiembreque nuestra doctrina sobre las 
condenas penales en segunda instancia, previa revocación de un pronunciamiento 
absolutorio....señala que el respeto a los principios de publicidad, inmediación y contradicción 
que forman parte del contenido del derecho a un proceso con todas las garantías ( art. 24-2 
C.E .), impone inexorablemente que toda condena se fundamente en una actividad probatoria 
que el órgano judicial haya examinado directa y personalmente en un debate público en el que 
se respete la posibilidad de la contradicción....". 
Y en relación a la naturaleza personal o documental de la prueba tenida en cuenta para la 
condena, relativiza la disyuntiva al afirmar que: 
"....Además del examen riguroso de las sentencias pronunciadas en instancia y apelación por 
los Tribunales ordinarios, resultaría imprescindible la consideración de la totalidad del proceso 
judicial para situaciones en el contenido global en el que se produjo la respuesta judicial 
ofrecida....". 
Esto supone que las sentencias absolutorias tienen una especial rigidez en relación al 
pronunciamiento absolutorio . Ello no es más que una manifestación de la especial situación 
que tiene todo imputado en el proceso al disponer de un status especial y más protegido que 
el resto de las partes, por ello, cuando en el ejercicio del ius puniendi estatal, se concluye con 
una sentencia absolutoria, siempre que la decisión esté motivada y quede garantizada la 
efectividad de la interdicción de la arbitrariedad ex. art. 9-3º de la Constitución, la conversión 
de tal pronunciamiento absolutorio en otro posterior condenatorio dictado por el Tribunal que 
vía recurso conozca de la causa, requiere específicos requisitos. 
No puede olvidarse que el derecho a la doble instancia penal reconocido en los Tratados 
Internacionales -- art. 14-5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos -- solo está 
prevista con carácter vinculante para las sentencias condenatorias no para las absolutorias, 
por lo que sería acorde a los Tratados Internacionales un sistema penal que solo admitiera la 
doble instancia en caso de condena. En tal sentido, SSTS 587/2012 de 10 de Julio y 656/2012 
de 19 de Julio . 
Cuarto.- Pasamos al estudio de los motivos primero y segundo del recurso que por la vía del 
error iuris del art. 849-1º LECriminal, denuncia como indebidamente inaplicados los delitos de 
falsedad y de impedir el ejercicio de los derechos cívicos -- arts. 390 y 542 del Cpenal --.  
Presupuesto de admisibilidad del motivo es el respeto a los hechos probados que deben ser 
aceptados por el recurrente. Tal requisito es obviado por él, en la medida que mantenido el 
factum por el rechazo de los motivos anteriormente estudiados, al no aparecer en ellos los 
elementos fácticos que podrían dar lugar en su adecuada subsunción jurídica a los delitos que 
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se postulan, procede sin más la inadmisión de los motivos, causa de inadmisión que opera en 
este control como causa de desestimación. 
Por lo demás, y como ya se dijo en el f.jdco. segundo, cuando se pretende revocar la decisión 
absolutoria de la instancia se exige una nueva re-valoración en todo o en parte de pruebas que 
afecten a la concurrencia del elemento subjetivo del injusto propio de los delitos de que se 
acusa, esto es la intencionalidad o el dolo de falsear, que exigen los delitos de falsedad en 
documento oficial o de privar de los derechos civiles a los ciudadanos. Es precisa la audiencia 
en esta sede casacional del absuelto para que este Tribunal, que no presenció la vista de 
instancia tome cabal conocimiento de primera mano. 
En este sentido, verificamos que la propia sentencia al excluir el dolo propio de los delitos 
extrae el mismo también de pruebas personales. 
Retenemos ad exemplum los siguientes pasajes de la sentencia: 
En relación al delito de falsedad en documento oficial constituido por el escrito del absuelto de 
5 de Octubre de 1995 "....no se aprecia la citada voluntad maliciosa de perjudicar al anterior 
Alcalde y ello por los propios actos llevados a cabo por el acusado que fueron realizados antes 
de la interposición de la denuncia...." . 
En relación al delito contra la ordenación del territorio "....la doctrina jurisprudencial expuesta 
al caso sometido a nuestra consideración nos lleva al dictado de una sentencia absolutoria al 
ser, cuando menos discutible, la concurrencia del elemento normativo de la injusticia de la 
resolución dictada, esto es que las licencias fueron contrarias a las normas urbanísticas 
vigentes, y del elemento subjetivo, a sabiendas de tal injusticia....". 
En relación al delito del art. 542 Cpenal "....entiende la Sala que la antijuridicidad de la 
actuación del Alcalde no tiene entidad bastante para que la misma sea subsumida en el tipo 
penal previsto en el art. 542.... ", añadiendo la sentencia que "....el derecho a formular 
alegaciones no se vio cercenado tal y como reconoce la sentencia dictada en la vía 
jurisdiccional contencioso administrativa expuesta en líneas anteriores...." --f.jdco. tercero--. 
Tanto en la necesidad de oír directamente al absuelto en la instancia en los casos en los que se 
quiera convertir el fallo absolutorio en la instancia en condenatorio, debe recordarse 
extraordinario, y como tal ni está permitida la audiencia al absuelto ni es posible injertar en el 
mismo dicho trámite como así lo acordó el Pleno no Jurisdiccional de Sala de 19 de Diciembre 
de 2012, en el que se acordó que: 
"....La citación del acusado recurrido a una vista para ser oído personalmente antes de la 
decisión del recurso no es compatible con la naturaleza de la casación....". 
En consecuencia procede el rechazo de los dos motivos conjuntamente estudiados. 
4. Exigencias para la revocación de sentencias penales absolutorias en 
apelación y en casación [STS (Sala 2ª) núm. 247/2014, 3 de abril] 
Roj: STS 1242/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
La Audiencia Provincial de Valladolid, Sección 4ª, dictó sentencia absolviendo al acusado 
Jacinto como autor penalmente responsable de un delito de estafa. Frente a esta sentencia 
absolutoria, la acusación particular “Auto Jacre SL” interpone recurso de casación y lo basa en 
dos motivos: el primero al amparo del art. 849.2 LECrim, error en la apreciación de la prueba; y 
el segundo, como consecuencia del anterior, y al amparo del art. 849.1 LECrim, por infracción 
de precepto penal de carácter sustantivo, por inaplicación del art. 251.1 del CP. 
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La importancia de la presente sentencia está en que antes de resolver los dos motivos de 
casación alegados por el recurrente –que luego son desestimados-, la Sala Segunda del TS 
realiza un recordatorio muy interesante sobre la doctrina del Tribunal Constitucional y de la 
propia Sala Segunda del TS en orden a las exigencias para la revocación de sentencias penales 
absolutorias en segunda instancia y, en especial, en casación.  
-Temas que se abordan:  
Doctrina del TC y TS sobre las condenas penales en segunda instancia o en casación previa 
revocación de un pronunciamiento absolutorio.  
-Texto: 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO: (...) Con carácter previo debemos recordar la doctrina del Tribunal Constitucional y 
de esta Sala Segunda Tribunal Supremo en orden a las exigencias para la revocación de 
sentencias penales absolutoria y en especial en casación. 
En este sentido ( SSTS. 970/2013 de 18.12, 176/2013 de 13.3, 896/2012 de 21.11, 236/2012 de 
22.3, hemos traído a colación la STC. 135/2011 de 12.9, que recordando la doctrina de dicho 
tribunal iniciada en la S. 167/2002, de 18-9 ; y reiterada en numerosas posteriores sentencias 
(las últimas 21/2009, de 26.1 ; 108/2009, de 11.5 ; 118/2009 de 18.5 ; 214/2009, de 30.11 ; 
30/2010, de 17.5 ) y sirviéndose en su exposición de la STC 1/2010 de 11-1, precisa: "nuestra 
doctrina sobre las condenas penales en segunda instancia previa revocación de un 
pronunciamiento absolutorio, que se inicia en la STC 167/2002, de 18 de septiembre (FFJJ 9 
a 11), y ha sido reiterada en numerosas Sentencias posteriores (entre las más recientes SSTC 
21/2009, de 26 de enero, FJ 2 ; 24/2009, de 26 de enero, FJ 2 ; y 118/2009, de 18 de mayo, FJ 
3), señala que 'el respeto a los principios de publicidad, inmediación y contradicción, que 
forman parte del contenido del derecho a un proceso con todas las garantías ( art. 24.2 CE ), 
impone inexorablemente que toda condena se fundamente en una actividad probatoria que el 
órgano judicial haya examinado directa y personalmente y en un debate público en el que se 
respete la posibilidad de contradicción'.  
En aplicación de esta doctrina hemos dicho que el respeto a los principios de publicidad, 
inmediación y contradicción exige que el Tribunal de apelación oiga personalmente a los 
testigos, peritos y acusados que hayan prestado testimonio y declaración en el acto del juicio, 
dado el carácter personal de estos medios de prueba, a fin de llevar a cabo su propia 
valoración y ponderación y corregir la efectuada por el órgano de instancia. Habiéndose 
enfatizado que el órgano de apelación no puede operar una modificación de los hechos 
probados que conduzca a la condena del acusado si tal modificación no viene precedida del 
examen directo y personal de los acusados o testigos en un debate público en el que se 
respete la posibilidad de contradicción (SSTC 170/2005, de 20 de junio, FJ 2, 164/2007, de 2 
julio, FJ 2, y 60/2008, de 26 de mayo, FJ 5). De acuerdo con esa misma jurisprudencia la 
constatación por las indicadas razones de la vulneración del derecho a un proceso con todas 
las garantías ( art. 24.2 CE ) determina también la del derecho a la presunción de inocencia ( 
art. 24.2 CE ), si los aludidos medios de prueba indebidamente valorados en la segunda 
instancia son las únicas pruebas de cargo en las que se fundamenta la condena ( SSTC 90/2006, 
de 27 de marzo, FJ 3 ; 95/2006, de 27 de marzo, FJ 1 ; 217/2006, de 3 de julio, FJ 1 ; 309/2006, 
de 23 de octubre, FJ 2 ; 360/2006, de 18 de diciembre, FFJJ 3 y 4). "En este sentido, la reciente 
STC 45/2011, de 11 de abril, FJ 3, nos recuerda que "el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos ha declarado también que cuando el Tribunal de apelación ha de conocer de 
cuestiones de hecho y de derecho, estudiando en general la cuestión de la culpabilidad o la 
inocencia, no puede, por motivos de equidad en el proceso, resolver sin la apreciación directa 
del testimonio del acusado que sostiene que no ha cometido el hecho delictivo que se le 
imputa (entre otras, SSTEDH de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumania, § 55 ; 1 
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de diciembre de 2005, caso Ilisescu y Chiforec c. Rumania, § 39 ; 18 de octubre de 2006, caso 
Hermi c. Italia, § 64 ; 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. España, § 27), resaltando, además, 
que tras revocar la absolución dictada en la primera instancia, el pronunciamiento 
condenatorio requiere que el acusado haya tenido la posibilidad de declarar en defensa de su 
causa ante el órgano judicial que conoce del recurso, especialmente si se tiene en cuenta el 
hecho de que éste es el primero en condenarle en el marco de un proceso en el que se decide 
sobre una acusación en materia penal dirigida contra él ( STEDH de 27 de junio de 2000, caso 
Constantinescu c. Rumania, §§ 58 y 59)". Respecto de esta misma cuestión, en las SSTC 
120/2009, de 18 de mayo (FFJJ 3 y 6 ), y 2/2010, de 11 de enero, (FJ 3), a la luz de la doctrina 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al respecto, hemos dicho que "cuando el Tribunal 
de apelación ha de conocer tanto de cuestiones de hecho como de Derecho, y en especial 
cuando ha de estudiar en su conjunto la culpabilidad o inocencia del acusado, el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos ha entendido que la apelación no se puede resolver en un 
proceso justo sin un examen directo y personal del acusado que niegue haber cometido la 
infracción considerada punible, de modo que en tales casos el nuevo examen por el Tribunal 
de apelación de la declaración de culpabilidad del acusado exige una nueva y total audiencia 
en presencia del acusado y los demás interesados o partes adversas ( SSTEDH de 26 de mayo 
de 1988, caso Ekbatani c. Suecia, § 32 ; 29 de octubre de 1991, caso Helmers c. Suecia, §§ 36, 
37 y 39; 29 de octubre de 1991, caso Jan -Ä ke Andersson c. Suecia, § 28; 29 de octubre de 
1991, caso Fejde c. Suecia, § 32). En este sentido el Tribunal ha declarado también en su 
Sentencia de 27 de junio de 2000 -caso Constantinescu c. Rumania, §§ 54 y 55, 58 y 59- que 
cuando la instancia de apelación está llamada a conocer de un asunto en sus aspectos de 
hecho y de Derecho y a estudiar en su conjunto la cuestión de la culpabilidad o inocencia del 
acusado, no puede, por motivos de equidad del proceso, decidir esas cuestiones sin la 
apreciación de los testimonios presentados en persona por el propio acusado que sostiene que 
no ha cometido la acción considerada infracción penal, precisando en ese supuesto que, tras el 
pronunciamiento absolutorio en primera instancia, el acusado debía ser oído por el Tribunal de 
apelación especialmente, habida cuenta de que fue el primero en condenarle en el marco de 
un procedimiento dirigido a resolver sobre una acusación en materia penal. Doctrina que 
reitera en la Sentencia de 25 de julio de 2000 -caso Tierce y otros c. San Marino, §§ 94, 95 y 96-
, en la que excluye que la ausencia de hechos nuevos sea suficiente para justificar la excepción 
a la necesidad de debates públicos en apelación en presencia del acusado, debiendo tenerse 
en cuenta ante todo la naturaleza de las cuestiones sometidas al Juez de apelación. Más 
recientemente, en las SSTEDH de 27 de noviembre de 2007, caso Popovici c. Moldavia (§ 71); 
16 de diciembre de 2008, caso Bazo González c. España (§ 31) de apelación, pero a partir de los 
cuales el órgano ad quem deduce otras conclusiones distintas a las alcanzadas por el órgano de 
instancia, pues este proceso deductivo en la medida en que se basa en reglas de experiencia 
no dependientes de la inmediación, es plenamente fiscalizable por los órganos que conocen en 
vía de recurso sin merma de garantías constitucionales. En consecuencia serán las resoluciones 
judiciales pronunciadas en el proceso sometido a revisión constitucional y los hechos sobre los 
que se proyectó el enjuiciamiento de los Tribunales ordinarios los que condicionarán la 
perspectiva con la que haya de abordarse el enjuiciamiento constitucional y el resultado 
mismo de tal enjuiciamiento, sin que quepa adelantar soluciones rígidas o estereotipadas» ( 
STC 196/2007, de 11 de septiembre ). En efecto, tempranamente pusimos ya de manifiesto 
en la STC 170/2002, de 30 de septiembre ( RTC 2002\170) (F. 15) la doctrina sentada porla 
STC 167/2002, de 18 de septiembre ( RTC 2002\1 67) no es aplicable cuando, a partir los 
hechos declarados probados en la primera instancia, el núcleo de la discrepancia entre la 
sentencia absolutoria y la condenatoria sea una cuestión estrictamente jurídica, para cuya 
resolución no resulte necesario oír al acusado en un juicio público, sino que el tribunal pueda 
decidir adecuadamente sobre la base de lo actuado. En el mismo sentido, el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos en la STEDH29 de octubre de 1991 (TEDH 1991 \46), caso Jan-Ake 
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Andersson c. Suecia, aprecia que no existe violación del derecho a un proceso justo cuando no 
se reproduce el debate público con inmediación en la apelación en los supuestos en que « no 
se plantea ninguna cuestión de hecho o de derecho que no pueda resolverse adecuadamente 
sobre la base de los autos», por lo que no hay violación del art. 6.1 del Convenio ( RCL l999\1 
190) (en el mismo sentido, SSTEDH de 29 de octubre de 1991 [ TEDH 1991/45], caso Fejde c. 
Suecia ; de 5 de diciembre de 2002 [ 2002\72 ], caso Hoppe c. Alemania ; y de 16 de diciembre 
de 2008, caso Bazo González e. España, § 36).  
En segundo lugar, no en todo control sobre la actividad probatoria desarrollada en la primera 
instancia se proyecta la garantía de inmediación. Decidir si existe prueba de cargo suficiente 
para enervar la presunción de inocencia, si esa prueba de cargo ha sido constitucionalmente 
obtenida, si ha sido legalmente practicada, si ha racionalmente valorada y si el resultado de 
esa valoración está suficientemente motivado en la correspondiente sentencia, constituyen 
posibles pronunciamientos derivados del recurso de apelación ajenos al canon de inmediación 
a que nos venimos refiriendo. Más aún, el referido test no se proyecta sobre la valoración de 
cualesquiera medios de prueba sino sólo sobre las que venimos denominando pruebas de 
carácter personal. 
En efecto, no será de aplicación cuando la condena en segunda instancia se haya basado en 
una nueva y distinta valoración de prueba documental, tal como, en este sentido, pone de 
manifiesto la STC 40/2004, de 22 de marzo ( RTC 2004\40) (F. 5) cuando afirma que «existen 
otras pruebas, y en concreto la documental, cuya valoración sí es posible en segunda instancia 
sin necesidad de reproducción del debate procesal (en el mismo sentido, SSTC 198/2002, de 26 
de octubre [ 2002\198], F. 5 ; 230/2002, de 9 de diciembre [ 2002 \230], F. 8; AATC 220/1999, 
de 20 de septiembre, 3 ; 80/2003, de 10 de marzo [ 2003 \80 AUTO], F. 1) como consecuencia 
de que la posición del órgano jurisdiccional de segundo prado resulta idéntica a la que tuvo el 
juez a quo cuando procedió a su valoración. 
En relación con la prueba pericial atendida su naturaleza y la del delito enjuiciado, podrá ser 
valorada sin necesidad de oír a los peritos y de reproducir íntegramente el debate procesal 
cuando en el documento escrito de los informes periciales estén expuestas las razones que 
pueden hacer convincentes las conclusiones a las que esos informes lleguen ( STC 143/2005, 
de 6 de junio [ RTC 2005\143], F. 6), esto es, cuando el tribunal de apelación valore la prueba 
pericial sólo a través del reflejo escrito que lo documenta ( STC. 75/2006 de 13.3 ). No así 
cuando el perito haya prestado declaración en el acto del juicio, con el fin de explicar, aclarar y 
ampliar su informe, dado el carácter personal que en tal caso adquiere este medio de prueba ( 
SSTC. 10/2004, de 9.2 ; 360/2006 de 18.12 ; y 21/2009 de 26.1 ). 
Por lo que se refiere a la valoración de pruebas indiciarias, hemos declarado que cuando el 
órgano de apelación se limita a rectificar la inferencia realizada por el de instancia, a partir de 
unos hechos base que resultan acreditados en ésta, estamos ante una cuestión que puede 
resolverse adecuadamente sobre la base de lo actuado, sin que sea necesario, para garantizar 
un proceso justo, la reproducción del debate público y la inmediación. Si bien, también hemos 
reiterado que concurre la vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías 
cuando, sobre la base de indicios que provienen inequívocamente de una valoración de 
pruebas personales, se corrigen las conclusiones del órgano a quo" sin celebrar nueva vista, ni 
haber procedido, por tanto, examinar directa y personalmente dichas pruebas (SSTC 127/2010, 
de 29.11, 36/2008 de 25.2, 24/2009 de 26.1). 
En las SSTC. 15/2007 y 54/2009 de 23.2, se precisa que ""es preciso enfatizar que, incluso 
cuando la credibilidad del testimonio se pondera por el órgano judicial ad quem a partir de la 
concurrencia de elementos objetivos, será necesaria la garantía de inmediación si con ello se 
revisa la valoración de tal prueba efectuada en primera instancia. Ello es así porque de la 
consideración crítica sobre los argumentos utilizados por el órgano a quo para concluir que el 
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testimonio no ofrecía el grado de credibilidad necesario para fundar la condena, no se infiere 
directamente la veracidad del mismo, sino que para ello es preciso efectuar una valoración 
específicamente dirigida a afirmar o negar dicha credibilidad, y esta segunda fase del 
enjuiciamiento habrá de verse necesariamente apoyada sobre elementos de juicio necesitados 
de la inmediación... Expresado en otros términos, que las razones por las que un Juez 
considera que la declaración de un testigo no ostenta credibilidad sean ilógicas o irrazonables 
no implica que tal declaración sea veraz, de igual modo que considerar como irrazonables o 
ilógicas las razones que avalan un veredicto de inocencia no puede dar lugar a una atribución 
de culpabilidad. En suma, para la valoración de la credibilidad de un testimonio será precisa 
siempre la concurrencia de la inmediación, so pena de vulnerar el derecho a un proceso con 
todas las garantías recogido en el art. 24.2 CE, como de hecho acontece en el presente caso". 
Además esta doctrina ha sido matizada en otras sentencias como las 142/2011 de 26.9 y 
126/2012 de 18.6, en el sentido de que la naturaleza de otras pruebas, singularmente la 
documental, permite su valoración en fase de recurso, sin que sea precisa la reproducción del 
debate oral, por lo que la condena por el tribunal Superior basada en tal medio de prueba, sin 
celebración de vista pública, no infringiría aquel derecho (por todas, SSTC 40/2004, de 22.3 ; 
214/2009, de 30.11 ; 46/2011 de 11-4 ) pero dicha sentencia 145/2011 contiene una 
importante advertencia sobre la necesidad de que por el órgano de apelación debió efectuarse 
la audiencia de los acusados como exigencia del derecho de defensa ( art. 24.2 CE ). Así 
concluyó: "...por la Audiencia Provincial para alcanzar la convicción condenatoria puede 
calificarse como estrictamente documental. Ahora bien, en la STC 184/2009, de 7 de 
septiembre, se enfatizó la trascendencia que, desde la perspectiva del derecho de defensa 
pueden alcanzar aquellas declaraciones. En el mismo sentido, en la reciente STC 45/2011, de 
11 de abril, FJ 2, se afirma que cuando en el juicio de apelación el debate no sea estrictamente 
jurídico, esto es, cuando en el mismo se ventilen cuestiones de hecho que afecten a la 
declaración de inocencia o culpabilidad, la posibilidad de comparecencia del acusado en el 
mismo es una expresión del derecho de defensa, de manera que ha de darse a éste la 
oportunidad de que pueda exponer, ante el Tribunal encargado de revisar la decisión 
impugnada, su personal versión acerca de su participación en los hechos que se le imputan, lo 
que ha de concretarse en su citación para ser oído.- Pues bien, en el supuesto que aquí se 
examina, si bien los recurrentes no invocan en su escrito de demanda formalmente el derecho 
de defensa ( art. 24.2 CE ), sí hacen explícita mención a la circunstancia de que no fueron oídos 
por el órgano de apelación que, en el juicio de inferencia que realizó, concluyó que aquéllos 
participaron en una operación simulada para conseguir la elusión del pago de impuestos. No 
tratándose, por tanto, de una cuestión de estricta calificación jurídica en cuanto se encontraba 
también implicado el elemento subjetivo del injusto -al menos en el extremo referido a la 
finalidad con que se hicieron los negocios que finalmente se reputaron simulados- la Audiencia 
Provincial debió citar al juicio de apelación a quienes, habiendo negado su culpabilidad -dado 
que refutaron la finalidad simulatoria en la instancia- resultaron a la postre condenados para 
que, de estimarlo oportuno, ejercitaran su derecho de defensa ofreciendo su relato personal 
sobre los hechos enjuiciados y su participación en los mismos. Es decir, el órgano de apelación 
debió conceder la oportunidad a los acusados de ser oídos a fin de que, apreciando de forma 
directa sus explicaciones, pudiera formar adecuadamente su convicción.- Constatada así la 
infracción del derecho de defensa ( art. 24.2 CE ) en su concreción relativa a la posibilidad de 
ser oído cuando se debaten cuestiones de hecho y de Derecho por el Tribunal que dictó el 
pronunciamiento condenatorio, ha de otorgarse el amparo solicitado sin que sea necesario, en 
consecuencia, continuar con el análisis del resto de los motivos alegados por los 
demandantes." 
Por último conviene destacar la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22-
11-2011, caso Cadena Calero contra España que reitera la doctrina de dicho tribunal, en 
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relación con el alcance de celebrar una vista y examinar con inmediación determinas pruebas 
en aquellos casos en los que se procede a condenar al acusado en segunda instancia o en 
casación, tras una sentencia absolutoria. 
En este caso el TEDH se pronuncia específicamente sobre el alcance de dicha obligación en 
casación, realizado las siguientes consideraciones: 
"46 (...) el tribunal Supremo, para llegar a nueva valoración jurídica de la actuación del 
acusado, se pronunció sobre circunstancias subjetivas de éste último, en concreto, que era 
consciente de la ilegalidad de los documentos que autorizó y que tenía una voluntad 
fraudulenta (dolo eventual) en relación con las personas afectadas. Ahora bien, el TS concluyó 
sobre la existencia de esta voluntad, elemento decisivo para la culpabilidad del acusado, sin 
una valoración directa de su testimonio y en sentido opuesto al del tribunal de instancia, el 
cual había tenido la oportunidad de oír al acusado y a otros testigos. 
En opinión del tribunal, el TS se apartó de la sentencia de instancia después de haberse 
pronunciado sobre elementos de hecho y de derecho que le permitieron determinar la 
culpabilidad del acusado. A este respecto, es obligado constatar que, cuando la inferencia de 
este tribunal ha tenido relación con elementos subjetivos (como en este caso la existencia de 
dolo eventual) no es posible proceder a la valoración jurídica de la actuación del acusado sin 
haber tratado previamente de probar la realidad de esta actuación, lo que implica 
necesariamente la verificación de la intención del acusado en relación a los hechos que se le 
imputan". A partir de este razonamiento, la sentencia concluye que ha existido una violación 
del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos: 
"49. Como consecuencia, el tribunal considera que las cuestiones que debía examinar el 
tribunal Supremo, requerían la valoración directa del testimonio del acusado o incluso del de 
otros testigos (ver Botten c. Noruega 19.2.96; Ekabatani c. Suecia precitada y los asuntos 
españoles arriba mencionados). 
50. En definitiva, el tribunal recuerda que se celebró una vista oral ante el Tribunal Supremo, 
durante la cual aunque el representante del acusado tuvo ocasión de exponer sus alegaciones, 
entre ellas, las relativas a la valoración jurídica de los hechos del caso, el acusado no fue oído 
personalmente sobre una cuestión de hecho que, sin embargo, era determinante para la 
valoración de su culpabilidad". 
No siendo ocioso recordar que en el reciente Pleno no jurisdiccional de esta Sala Segunda de 
19.12.2012, en orden a la posibilidad de celebración de vista en casación con citación del 
acusado, se adoptó el acuerdo de que "la citación del acusado recurrido a una vista para ser 
oído personalmente antes de la decisión del recurso, ni es compatible con la naturaleza de la 
casación, ni está prevista en la Ley". 
Razonamientos los anteriores que deberán ser tenidos en cuenta en orden a la inviabilidad de 
los motivos -en particular los articulados por error en la valoración de la prueba-. 
5. Aplicación en apelación del efecto expansivo de la estimación del 
recurso de un acusado a los restantes no recurrentes que se 
encuentren en la misma situación [SAP Madrid (Secc. 7ª) núm. : 
478/2014, 24 de julio] 
Roj: SAP M 10079/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
A raíz de una riña entre Alberto y Humberto ocurrida en enero de 2007, el JPI núm. 11 Madrid 
condenó al primero por delito de amenazas y al segundo por delito de lesiones, aplicándoles a 
ambos la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas. Frente a esta sentencia, dictada en 
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diciembre de 2012, recurre en apelación únicamente Alberto suscitando, entre otros motivos, 
la procedencia de apreciar la circunstancia atenuante como muy cualificada, en atención a las 
dilaciones del procedimiento.  
La Sala de apelación estima el recurso y, en aplicación del artículo 903 LECrim, extiende los 
efectos de la estimación del recurso también a Humberto, por encontrarse en la misma 
situación que el recurrente. 
-Temas que se abordan:  
Recurso de apelación: efectos extensivos de la sentencia ex artículo 903 LEC.  
-Texto: 
CUARTO.- En otro orden de cosas, interesa el apelante la apreciación de la circunstancia 
atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada, por haber transcurrido casi seis años 
desde el inicio de la actuación policial hasta el dictado de la sentencia objeto del presente 
recurso. En la misma se ha apreciado la concurrencia de dicha atenuante como simple en 
atención al tiempo transcurrido desde la entrada de la causa en el Juzgado de lo Penal hasta el 
dictado de la sentencia, desde octubre de 2010 a diciembre de 2012, sin culpa de los acusados, 
debido al cúmulo de asuntos que pesan sobre el Juzgado. 
Es lo cierto sin embargo que existe además otra paralización de duración semejante durante la 
instrucción de la causa, desde el proveído de 20 de noviembre de 2007 al folio 82 hasta la 
providencia de fecha 6 de marzo de 2009, al folio 89, sin que exista causa alguna que justifique 
dicha paralización, resultando así la duración total del proceso, hasta el dictado de la sentencia 
en primera instancia, de casi cinco años, duración que ha de estimarse excesiva y no 
proporcionada a la complejidad del proceso. 
Es por ello que se estima en este punto el recurso, considerando que la mencionada atenuante 
debe apreciarse como muy cualificada, acordando en consecuencia, y por disposición expresa 
del artículo 66.2 del código Penal, la rebaja de la pena en un grado, y una vez rebajada así la 
pena, se impondrá en su franja media, siguiendo el criterio establecido en la resolución 
impugnada, quedando determinada en cuatro meses de prisión. 
Sentado lo anterior cabe plantearse qué ocurre con el otro acusado condenado en el mismo 
procedimiento que, sin embargo, no ha recurrido. En este sentido, por evidentes razones de 
justicia material y equidad, este otro condenado que no ha apelado debe correr la misma 
suerte que la ahora apelante, pues sus circunstancias probatorias y de hecho son exactamente 
las mismas. 
Y este es el criterio que se sigue en el recurso de casación (artículo 903 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal ) que establece que "cuando sea recurrente uno de los procesados, la 
nueva sentencia aprovechará a los demás en lo que les fuere favorable, siempre que se 
encuentren en la misma situación que el recurrente y le sean aplicables los motivos alegados 
por los que se declare la casación de la sentencia; nunca les perjudicaría en lo que les fuere 
adverso". Por ello, con aplicación analógica de esta norma ( artículo 4.1 Código Civil ), es 
posible aplicar el mismo criterio al recurso de apelación. Es una consecuencia obligada del 
efecto expansivo pro reo de este tipo de recursos. 
En consecuencia, procede también la apreciación de tal circunstancia de dilaciones indebidas 
como muy cualificada respecto del acusado Humberto, condenado como autor de un delito de 
amenazas a la pena de nueve meses de prisión, por lo que, por iguales criterios que en el caso 
del coimputado, se determinará la pena, una vez rebajada la pena en un grado, en tres meses 
y quince días de prisión. 
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XV. F) RECURSO DE CASACIÓN 
1. Inmediación en el recurso de casación y condena de acusado 
absuelto en la instancia. [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Penal) de 11 de octubre de 2012). 
Roj 8296/2012() 
-Supuesto de hecho: 
El Tribunal Supremo hace un repaso por la doctrina del TEDH y del TC sobre la inmediación 
en segunda instancia y la extiende al ámbito casacional. Por ello, el TS concluye que no 
procede la condena ex novo en casación de un acusado absuelto en la instancia cuando esa 
condena requiera entrar a examinar y modificar la convicción sobre los hechos, dado que 
eso exigiría la celebración previa de una comparecencia del acusado para ser oído y eso no 
está previsto actualmente en la tramitación del recurso de casación. 
-Temas que se abordan: 
- Inmediación y condena en casación de acusados absueltos. 
-Texto:  
 2.- El primero de los motivos, al amparo de los arts. 5.4 de la LOPJ (LA LEY 1694/1985) y 
852 de la LECrim (LA LEY 1/1882) , denuncia, con cita de los arts. 24.1 (LA LEY 2500/1978) y 
120.3 de la CE (LA LEY 2500/1978) , vulneración del derecho a una resolución motivada.  
A juicio de representación legal del recurrente, la sentencia impugnada no contiene 
ninguna apreciación, análisis o valoración de las declaraciones de los testigos de cargo 
traídos a la causa por el Fiscal y las demás partes acusadoras. Su testimonio, de haber sido 
correctamente valorado por la Audiencia, habría puesto de manifiesto que los imputados 
eran un grupo perfectamente organizado de estafadores, falsificadores y autores de 
insolvencias fraudulentas, especializados en aprovecharse de la angustiosa situación 
económica por la que atravesaban las personas que contactaron con ellos y aceptaron sus 
servicios. Las declaraciones prestadas en el acto del juicio oral son la mejor muestra de que 
el engaño, como elemento vivificador de la estafa, estuvo presente en todas las 
operaciones concertadas. 
El motivo no puede ser acogido. 
A) Siguiendo el acertado criterio expositivo del Fiscal del Tribunal Supremo en su informe, 
resulta obligada una puntualización sin la cual no pueden llegar a entenderse las 
limitaciones de esta Sala a la hora de acoger una impugnación casacional que postule la 
declaración de nulidad de una sentencia absolutoria y su sustitución por otra de condena. 
Esta precisión inicial está especialmente aconsejada por dos razones. La primera, porque lo 
que sugiere el recurrente es que la Sala de Casación entre a valorar el resultado de las 
pruebas personales -los testigos de la acusación- desarrolladas ante los Jueces de instancia. 
De otra parte, porque la alegación hecha valer por ambos recurrentes está prácticamente 
presente en todos los escritos de formalización, lo que nos permitirá la remisión a lo aquí 
expuesto cuando se trate de dar respuesta a la misma línea argumental. 
El estado actual de la cuestión, tanto en la jurisprudencia constitucional como del TEDH, 
impone severas restricciones a la compartida aspiración de todos los recurrentes. De 
hecho, la evolución de esa jurisprudencia, cuya falta de uniformidad añade más dificultades 
a nuestro análisis, ha cercenado de forma más que sensible la capacidad del órgano de 
casación para dejar sin efecto una sentencia absolutoria, siempre que ello implique una 
valoración de pruebas personales o, incluso, de naturaleza documental, si no se ha dado 
oportunidad al acusado absuelto a ser oído. El significado funcional del principio de 
890 
 
inmediación - en una primera etapa de la evolución de la jurisprudencia a la que nos 
estamos refiriendo- y la necesidad de preservar el derecho de defensa -en los últimos 
pronunciamientos del Tribunal Constitucional-, han desdibujado la impugnación casacional 
de las sentencias absolutorias tal y como ha venido siendo entendida históricamente. 
A ese estado de la cuestión se refiere también el Fiscal en su informe de impugnación, 
citando la sentencia de esta Sala núm. 1223/2011, 18 de noviembre , en la que 
apuntábamos que "... conviene subrayar, en primer lugar, los criterios restrictivos 
implantados por el Tribunal Constitucional en lo que respecta a la extensión del control del 
recurso de apelación sobre las sentencias absolutorias cuando se dirimen cuestiones de 
hecho relacionadas con la apreciación de pruebas personales, criterios instaurados por la 
sentencia del Tribunal Constitucional 167/2002 (LA LEY 7757/2002), que se han visto 
reafirmados y reforzados en numerosas resoluciones posteriores del mismo Tribunal (SSTC 
170/2002 (LA LEY 7860/2002),197/2002 (LA LEY 10012/2003),198/2002 (LA LEY 
10011/2003),230/2002 (LA LEY 680/2003),41/2003 (LA LEY 1371/2003), 68/2003 , 
118/2003 , 189/2003 , 50/2004 , 75/2004 , 192/2004 , 200/2004 ,14/2005 (LA LEY 
11013/2005),43/2005 (LA LEY 840/2005),78/2005 (LA LEY 11670/2005),105/2005 (LA LEY 
12397/2005),181/2005 (LA LEY 13334/2005),199/2005 (LA LEY 13339/2005),202/2005 (LA 
LEY 13336/2005),203/2005 (LA LEY 13337/2005),229/2005 (LA LEY 13569/2005),90/2006 
(LA LEY 31223/2006),309/2006 (LA LEY 154857/2006),360/2006 (LA LEY 
176031/2006),15/2007 (LA LEY 3219/2007),64/2008 (LA LEY 61665/2008),115/2008 (LA LEY 
142367/2008),177/2008 (LA LEY 216181/2008),3/2009 (LA LEY 571/2009),21/2009 (LA LEY 
1729/2009),118/2009 (LA LEY 76102/2009),120/2009 (LA LEY 49468/2009), 184/2009 , 
2/2010 , 127/2010 , 45/2011 , y 46/2011 , entre otras muchas). 
En esas resoluciones el Tribunal Constitucional considera que se vulnera el derecho 
fundamental a un proceso con todas las garantías cuando el juzgado o tribunal de 
apelación, sin respetar los principios de inmediación y contradicción, procede a revisar y 
corregir la valoración o ponderación de las pruebas personales efectuada por el juez de 
instancia y revoca en virtud de una reinterpretación de unas pruebas que no ha practicado 
la sentencia absolutoria apelada. El respeto a los principios de inmediación, contradicción y 
publicidad impide, según el Tribunal Constitucional, que los jueces de apelación modifiquen 
la valoración de tales pruebas sin haberlas practicado de forma directa y personal en la 
segunda instancia. 
Y en lo que respecta al derecho de defensa, en los últimos tiempos el Tribunal 
Constitucional ha dictado dos sentencias en las que impone, en los casos en que se cambia 
en la segunda instancia la convicción probatoria sobre la concurrencia de los presupuestos 
fácticos de los elementos subjetivos del tipo penal, que sean escuchados los acusados sobre 
quienes pueda recaer una condena ex novo en la sentencia a dictar por el tribunal ad quem. 
La primera es la sentencia 184/2009, de 7 de septiembre , en la que se resuelve el recurso 
de amparo de un acusado que fue condenado en apelación como autor de un delito de 
impago de pensiones después de haber sido absuelto en la instancia. La cuestión 
determinante para el fallo se centraba en dirimir si el imputado conocía o no la sentencia 
en la que se la había impuesto el pago de la pensión. El Juez de lo penal entendió que no y 
la Audiencia Provincial al resolver el recurso de apelación consideró que sí la conocía y 
acabó condenándolo. Pues bien, el Tribunal Constitucional acogió el amparo y anuló la 
condena, por cuanto, a pesar de que no se habían modificado los hechos probados, sí se 
alteró la inferencia extraída de los mismos y el fallo de la sentencia. Por lo cual, estimó que 
tenía que haber sido escuchado el acusado en la segunda instancia antes de dictarse 
sentencia condenatoria con el fin de tutelar su derecho de defensa. Y ello a pesar de que no 
había solicitado ser oído. 
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La segunda sentencia relevante para el caso es mucho más reciente: la nº 142/2011, de 26 
de septiembre. En ella se anula la condena dictada en apelación contra tres sujetos 
acusados de un delito contra la Hacienda Pública que habían sido absueltos por en el 
Juzgado de lo Penal. En esta ocasión, al igual que sucedió con la sentencia 184/2009, el 
Tribunal Constitucional considera que no se ha infringido el derecho a un proceso con todas 
las garantías desde la perspectiva del principio de inmediación, ya que la condena en 
apelación se fundamentó en la prueba documental y en la pericial documentada, prueba 
que el órgano constitucional consideró "estrictamente documental". Sin embargo, sí 
entiende que se ha conculcado el derecho de defensa por no haber sido oídos los acusados 
por el órgano de apelación que acabó condenándolos. 
Es importante destacar que en la resolución que resuelve el amparo se especifican las 
razones por las que la Sala de apelación acabó infiriendo que los acusados participaron en 
una operación simulada para conseguir la elusión del pago de impuestos. Por lo cual, 
estima el Tribunal Constitucional que no se está ante una cuestión de estricta calificación 
jurídica <en cuanto se encontraba también implicado el elemento subjetivo del injusto, al 
menos en el extremo referido a la finalidad con que se hicieron los negocios que finalmente 
se consideraron simulados>. Debió por tanto, según afirma el Tribunal Constitucional, 
citarse para ser oídos a quienes refutaron en la instancia la finalidad simuladora de su 
conducta para que ejercitaran su derecho de defensa ofreciendo su relato personal sobre 
los hechos enjuiciados y su participación en los mismos. 
El Tribunal matiza en esa sentencia 142/2011 la diferencia del supuesto que trata con el 
que se contempla en la sentencia 45/2011, de 11 de abril , toda vez que en ésta, después 
de recordar que cuando se dirimen cuestiones de hecho que afecten a la inocencia o 
culpabilidad del acusado ha de dársele la oportunidad de que exponga su versión personal 
de los hechos en la segunda instancia, señala que no se requiere tal audiencia del acusado 
cuando se debate en apelación una cuestión estrictamente jurídica, cual era la sustitución 
de un concurso de normas por un concurso de delitos. 
La referida doctrina del Tribunal Constitucional se fundamenta en diferentes resoluciones 
dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Y así lo recuerda la STC 120/2009 
(LA LEY 49468/2009), de 18 de mayo , al argumentar que el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos ha declarado que cuando el tribunal de apelación conozca de cuestiones de 
hecho y de Derecho, estudiando en general la cuestión de la culpabilidad o la inocencia, no 
puede, por motivos de equidad en el proceso, resolver sin la apreciación directa del 
testimonio del acusado que sostiene que no ha cometido el hecho delictivo que se le 
imputa (entre otras,SSTEDH de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumanía (LA 
LEY 131687/2000), § 55; 1 de diciembre de 2005 (TEDH 2005, 132) , caso Ilisescu y Chiforec 
c. Rumanía , § 39; 18 de octubre de 2006, caso Hermi c. Italia , § 64 ; y 10 de marzo de 2009, 
caso Coll c. España , § 27), resaltando, además, que tras revocar la absolución dictada en la 
primera instancia, el pronunciamiento condenatorio requiere que el acusado haya tenido la 
posibilidad de declarar en defensa de su causa ante el órgano judicial que conoce del 
recurso, especialmente si se tiene en cuenta el hecho de que este es el primero en 
condenarle en el marco de un proceso en el que se decide sobre una acusación en materia 
penal dirigida contra él (STEDH de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumanía (LA 
LEY 131687/2000), §§ 58 y 59). 
Recientemente, en laSTEDH de 25 de octubre de 2011, caso Almenara Alvarez contra 
España (LA LEY 310688/2011), se hace hincapié en la misma doctrina. Se trata de un 
supuesto en que el Juzgado de lo Penal había absuelto a la acusada del delito de alzamiento 
de bienes, absolución que fue revocada por la Audiencia Provincial de Barcelona 
argumentando con prueba documental de la que colegía la conducta defraudatoria de la 
encausada en perjuicio de sus acredores. El TEDH recuerda que ha tenido oportunidad de 
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pronunciarse sobre la problemática jurídica del asunto que trata, dado que la cuestión 
suscitada es la misma que la examinada en las sentencias Bazo González contra España, de 
16 de diciembre de 2008; caso Igual Coll contra España , de 10 de marzo de 2009 ; Marcos 
Barros contra España, de 21 de septiembre de 2010 ; y García Hernández contra España, de 
16 de noviembre de 2010 . En estos procedimientos el Tribunal estimó que es necesaria una 
audiencia pública cuando la jurisdicción de apelación hace una nueva valoración de los 
hechos declarados probados en primera instancia y los reconsidera, situándose así más allá 
de las consideraciones estrictamente jurídicas. En tales casos es necesaria una audiencia 
pública antes de dictar una sentencia sobre la culpabilidad del demandante. 
En ese mismo caso Almenara Álvarez contra España, el TEDH incide en que, además de la 
prueba documental, el Juez de lo penal interrogó a la acusada, a una amiga de esta y a su 
psicóloga, declaraciones que fueron tenidas en cuenta por el juez para formar su 
convicción. Y enfatiza en el parágrafo 47 de la sentencia que la Audiencia Provincial no se 
limita a hacer una nueva valoración de los elementos de naturaleza puramente jurídica, 
sino que se pronuncia sobre una cuestión de hecho, a saber: la intencionalidad de la 
acusada en el momento de vender algunos de sus bienes inmuebles, modificando así los 
hechos declarados probados por el Juzgado de lo Penal. Entiende el TEDH que tal examen 
implica, por sus características, tomar posición sobre hechos decisivos para la 
determinación de la culpabilidad de la acusada. Y más adelante remarca que la Audiencia 
Provincial ha examinado las intenciones y el comportamiento de la acusada y ha estimado 
que existía una voluntad fraudulenta por su parte, cuestión que considera sustancialmente 
de naturaleza factual. 
Por todo lo cual, concluye el TEDH su sentencia de 25 de octubre de 2001 declarando que la 
condena de la demandante en apelación por la Audiencia Provincial tras un cambio en la 
valoración de elementos integrantes de sus intenciones y su comportamiento, que han sido 
decisivos para la declaración de culpabilidad, no es conforme con las exigencias del proceso 
equitativo que garantiza el art. 6 del Convenio, precepto que se consideró por tanto violado 
por el Tribunal español al no habérsele ofrecido a la demandante la posibilidad de ser oída 
personalmente mediante un examen contradictorio en una audiencia pública. 
Por tanto, también en esta sentencia del TEDH de 25 de octubre de 2001 se entendió que la 
apreciación de un elemento subjetivo del injusto alberga un componente fáctico que hace 
imprescindible oír al acusado antes de dictarse una sentencia condenatoria en apelación. 
Pues en ella se dilucidaba como cuestión principal si concurría en la conducta de la acusada 
el elemento subjetivo del injusto del delito de alzamiento de bienes, esto es, si había 
actuado con el fin de defraudar a sus acreedores. 
La jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo también ha acogido últimamente los 
criterios interpretativos del TEDH y del Tribunal Constitucional y los ha trasladado al recurso 
de casación. Y así, en las recientes SSTS 998/2011, de 29 de septiembre , 1052/2011, de 5 
de octubre , y 1106/2011, de 20 de octubre , además de la ya reseñada 1215/2011, de 15 
de noviembre , en la que nos basamos, se ha considerado que no procede la condena ex 
novo en casación de un acusado que haya resultado absuelto en el juicio de instancia 
cuando la condena requiere entrar a examinar y modificar la convicción sobre los hechos, 
dado que ello exigiría la celebración previa de una comparecencia del acusado para ser 
oído, eventualidad que no está prevista actualmente en la sustanciación procesal del 
recurso de casación, por lo que habría que establecer un trámite específico para ello" .  
Sobre la materia también se ha pronunciado de modo expreso nuestra reciente STS 
536/2012, 25 de junio: "...en la doctrina jurisprudencial de esta Sala se ha señalado que los 
elementos subjetivos pueden tener una naturaleza mixta fáctico-jurídica, o al menos en la 
que es difícil deslindar lo fáctico de lo jurídico, en el sentido de que su apreciación está 
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íntimamente vinculada a valoraciones o conceptos netamente jurídicos. Por ejemplo la 
consideración o no como doloso del resultado de muerte incluye una valoración fáctica 
sobre la intencionalidad del sujeto, pero también una valoración jurídica o conceptual sobre 
la naturaleza y requisitos del dolo y específicamente del dolo eventual. En el mismo sentido 
la apreciación de la concurrencia del engaño bastante integrador de la estafa requiere una 
valoración fáctica sobre la intencionalidad del acusado, pero también una valoración 
jurídica sobre la suficiencia típica del engaño, es decir sobre la concurrencia de un engaño 
de suficiente entidad para que en la convivencia social actúe como estímulo eficaz del 
traspaso patrimonial .  
Este tipo de pronunciamientos que nuestra jurisprudencia denomina «juicios de 
inferencia», término consolidado en el ámbito jurisdiccional aunque puede resultar algo 
confuso y ha sido objeto de crítica en el ámbito doctrinal, se consideran 
jurisprudencialmente revisables en casación por la vía del núm. 1º del art. 849 de la Lecrim 
(LA LEY 1/1882), en lo que contienen de valoración jurídica, siempre que se aporten 
elementos que pongan de relieve la falta de lógica y racionalidad del juicio, en relación con 
los datos objetivos obrantes en el propio relato fáctico, sin perjuicio de que puedan ser 
impugnados también por la vía de la presunción de inocencia en lo que se refiere a sus 
presupuestos fácticos. 
Ahora bien, esta doctrina no faculta para sustituir el criterio probatorio del Tribunal de 
Instancia sobre un elemento fáctico subjetivo, por el criterio valorativo del Tribunal de 
casación. Se trata únicamente de revisar aquellos juicios de inferencia que, en su vertiente 
jurídica, sean manifiestamente carentes de lógica y racionalidad y siempre que dicha 
revisión pueda perjudicar al reo, este análisis debe realizarse partiendo exclusivamente de 
los datos objetivos obrantes en el propio relato fáctico, manteniendo inmutables estos 
hechos, y sin apoyar la revisión en ninguna otra prueba, pues la valoración conjunta de la 
prueba compete al Tribunal de instancia. Solo en tal supuesto puede afirmarse que la 
revisión es estrictamente jurídica y tiene cabida en el 849 1º, sin vulnerar el derecho de 
defensa del condenado. 
Ha de tenerse en cuenta que el Tribunal casacional extravasa su función de control cuando 
realiza en perjuicio del reo una nueva valoración de una actividad probatoria que no ha 
percibido directamente, quebrantando con ello las normas básicas del procedimiento (art. 
741 LECrim (LA LEY 1/1882)), de las que se deduce que es el Tribunal que ha presenciado el 
Juicio Oral el que debe valorar la prueba, racionalmente y en conciencia .  
Concretamente no puede el Tribunal de casación revisar en perjuicio del reo la valoración 
de pruebas personales directas practicadas ante el Tribunal de instancia (testificales, 
periciales o declaraciones de los imputados o coimputados) a partir de su documentación 
en el acta, vulnerando el principio de inmediación, o ponderar el valor respectivo de cada 
medio válido de prueba para sustituir la convicción racionalmente obtenida por el Tribunal 
"a quo" por la suya propia, ni aun cuando dicha revisión se pretenda enmarcar en la 
modificación del "juicio de inferencia" .  
B) En el caso que nos ocupa, el juicio histórico describe una operación prácticamente 
idéntica a la que suscribe el resto de los recurrentes, sin más singularidades que las 
derivadas del importe requerido por cada uno de los afectados y la extensión de las 
garantías pactadas. Lo importante es que el mecanismo jurídico de financiación se repite en 
las distintas secuencias fácticas, sin perjuicio de que nos centremos en cada uno de los 
casos en el análisis de los datos que lo singulariza. 
Ambos hermanos contactaron a finales del año 1995 con la empresa Crédito Consulting, 
con la finalidad de obtener una financiación económica a la vista de los problemas 
dinerarios por los que pasaban y ante la necesidad de hacer frente a diversas deudas 
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contraídas con la comunidad de propietarios de la finca sita en la CALLE000 núm. NUM000 
de Oviedo y que les estaba siendo reclamadas judicialmente.  
Con el fin de obtener el dinero requerido, Anselmo Urbano aceptó y firmó el presupuesto 
presentado por la entidad Ivernorte, por un importe total de 15.000.000 de pesetas. De 
esta cuantía 10.000.000 se correspondían con el dinero que iba a ser entregado a Anselmo 
Urbano y otros 5.085.000 pesetas por intereses y gastos. Esta última partida se desglosaba 
en los siguientes conceptos: 3.000.000 de pesetas en concepto de intereses al 20%; 
750.000 pesetas en concepto de comisión al 5%; 900.000 pesetas, honorarios profesionales 
al 6%; 50.000 pesetas por gastos de notaría; 25.000 pesetas por gastos de Registro de la 
propiedad; 100.000 pesetas por gestoría; 20.000 pesetas por seguro; 200.000 pesetas por 
cancelaciones y 50.000 pesetas por varios (sic).  
Para hacer frente a ese importe total, con fecha 8 de marzo de 1995, Anselmo Urbano , 
junto con Diego Eleuterio , otorgaron ante Notario escritura de emisión de obligaciones 
hipotecarias sobre la finca sita en la CALLE000 , propiedad de Benigno Martin . En la misma 
escritura Anselmo Urbano emitió tres obligaciones hipotecarias sobre tres letras de cambio 
libradas por Diego Eleuterio y aceptadas por él, por un importe cada una de ellas de 
5.000.000 de pesetas y con un interés del 20% anual, pagadero anticipadamente y no 
reembolsable por amortización anticipada, fijándose un interés de demora del 25%. Estas 
obligaciones hipotecarias fueron transmitidas a Maria Aurelia , que pagó por ellas a Crédito 
Consulting la suma de 15 millones de pesetas. A su vez, Crédito Consulting, en 
cumplimiento de lo convenido con Benigno Martin efectuó diversas transferencias por un 
importe total de 8.335.045 pesetas, aplicando el resto del importe convenido, ante el 
silencio del cliente, que fue informado mediante telegrama, al pago parcial de los intereses 
de renovación o al reembolso de la operación hipotecaria, que vencía el 8 de marzo de 
1996.  
Con fecha 24 de junio de 2006, Crédito Consulting formuló demanda de juicio ejecutivo 
contra Benigno Martin en reclamación del importe de las obligaciones hipotecarias, 
exigiendo un principal de 13.700.000 pesetas, cantidad inferior al montante inicial de la 
operación, dictándose sentencia por la que se acordó seguir adelante la operación por 
importe de 7.195.000 pesetas.  
La descripción fáctica de los hechos no resulta encajable en el delito de estafa del art. 248 
del CP (LA LEY 3996/1995) . Más allá de las dificultades expuestas para respaldar la 
impugnación de un pronunciamiento absolutorio por parte del órgano a quo ante el que se 
han desarrollado las pruebas, ningún déficit de motivación detecta esta Sala respecto de los 
hechos que afectan a ambos querellantes.  
Algunas de las alegaciones que efectúa el recurrente, referidas a la ausencia del error, 
serían más propias de un motivo que cuestionara el juicio de subsunción (art. 849.1 LECrim 
(LA LEY 1/1882)). Sin embargo, en la medida en que la impugnación, tal y como ha sido 
formalizada, tilda de insuficiente las explicaciones sobre este extremo por parte de la 
Audiencia Provincial, es ahora cuando vamos a abordar la falta de uno de los elementos 
estructurales del delito de estafa (art. 248 CP (LA LEY 3996/1995)), sin cuya concurrencia el 
juicio de tipicidad se desmorona. Como quiera que todos los recurrentes discrepan de la 
ausencia del delito de estafa, ello nos permitirá, también ahora, una metodología remisoria 
cuando sea el momento de analizar las quejas de motivos similares formalizados por el 
resto de los afectados.  
La ruinosa operación suscrita por Benigno Martin e Anselmo Urbano presenta todos los 
caracteres propios de un verdadero negocio usurario. Sin embargo, para la afirmación del 
delito de estafa no basta con constatar la voluntad de uno de los contratantes para 
aprovecharse del otro imponiéndole cláusulas desproporcionadas asociadas al valor del 
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dinero. En efecto, el juicio histórico es una genuina sucesión de negocios jurídicos que 
tienen en común la desesperada situación de uno de los contratantes y el ofrecimiento por 
los acusados de una financiación a un precio absolutamente desproporcionado. Sin 
embargo, los imputados en ningún momento llegan a ocultar el verdadero alcance de las 
prestaciones pactadas. No existen intereses disfrazados cuyo genuino alcance sólo es 
conocido después de que los querellantes hayan quedado vinculados contractualmente. No 
se disimulan bajo un formato equívoco las cláusulas pactadas. En definitiva, no se 
materializa un engaño capaz de viciar la voluntad del transmitente y determinar un 
desplazamiento patrimonial generador de perjuicios.  
Esta misma Sala ha tenido también ocasión de pronunciarse respecto del carácter delictivo 
de hechos prácticamente idénticos a los aquí analizados. En la STS 907/2010, 20 de octubre 
, confirmando el pronunciamiento absolutorio en la instancia, decíamos que "... es 
indudable que los contratos celebrados entre los querellantes y los acusados tienen rasgos 
usurarios, como bien lo apunta el Fiscal. Pero no lo es menos que la usura no está prevista 
como delito penal y que los casos de usura no se subsumen por sí mismos bajo el tipo penal 
de la estafa, como tampoco se subsume bajo este tipo penal el incumplimiento de 
obligaciones contractuales ".  
Si bien se mira, el inicial desplazamiento patrimonial lo efectúa Crédito Consulting a favor 
de los ahora recurrentes, cancelando las obligaciones suscritas por ambos hermanos y que 
estaban en el origen de la desesperada petición de fondos. El hecho que desencadena la 
posterior ejecución por parte de los sobrevenidos acreedores es el incumplimiento de lo 
pactado por los hermanos Benigno Martin Anselmo Urbano . Nada es imprevisible. La 
angustiosa aceptación de unas cláusulas leoninas determina ahora la eficacia de un 
contrato en el que -esto es innegable- una de las partes se aprovecha de la penuria 
económica de la otra. El equilibrio prestacional brilla por su ausencia. No hay justicia, pero 
tampoco hay un ocultamiento clandestino de cuál sería el horizonte de ambos recurrentes 
si no podían hacer frente a lo convenido. Y esta es la razón determinante de la exclusión del 
engaño como elemento nuclear del delito de estafa. No faltan precedentes en esta Sala en 
los que el engaño se define como " la espina dorsal" del delito de estafa (cfr. por todas, 
SSTS 565/2012, 29 de junio; 1092/2011, 19 de octubre; 61/2004, 20 de enero y 300/1999, 1 
de marzo). Y no puede haber engaño donde no existe ocultación, donde las cláusulas que se 
aceptan y otorgan ante notario son perfectamente conocidas por ambas partes. Es la 
confianza propia en poder hacer frente a los pagos pactados con quien está ofreciendo 
financiación --no el engaño de éste-, lo que conduce a los crédulos recurrentes a aceptar 
unas prestaciones inalcanzables a la vista de su deteriorada situación económica.  
La ausencia del delito de estafa por el que se formuló acusación hay que concluirla a partir 
de la ausencia del engaño, sin que dependa necesariamente de la naturaleza del negocio 
jurídico que sirvió de cobertura para la obtención de fondos. En el primero de los 
fundamentos jurídicos de la sentencia recurrida, la Audiencia centra sus esfuerzos 
argumentales en el intento de descartar la existencia de un contrato de préstamo, 
argumento invocado por algunos de los recurrentes, que negaban conocer el verdadero 
alcance de lo que firmaban y alegaron estar convencidos de que lo único que otorgaban era 
un contrato de préstamo. Los Jueces de instancia descartan la idoneidad del préstamo 
como fórmula jurídica de cobertura. Por el contrario, en las cartas de depósito que 
firmaban los afectados, siempre con el mismo tenor literal, "... ninguna de las sociedades 
representadas por el acusado Dimas Cirilo , ya sea Ivernorte, Crédito Consulting o Soran, se 
compromete a anticipar suma dineraria alguna de sus patrimonios a las personas con las 
que contratan, lo que excluye cualquier idea de préstamo". Esta idea se ve reforzada - sigue 
razonando el Tribunal a quo- por "... el hecho real y objetivo de no entregarse al tiempo del 
otorgamiento de las escrituras públicas de constitución de las hipotecas cambiarias (en la 
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que nunca aparece ninguna de las sociedades de Dimas Cirilo) cantidad alguna de dinero, 
tal y como reconocen todos los acusados y testigos que declaran en las diferente sesiones 
del juicio, lo que resulta inexplicable e inexplicado por los testigos, si las operaciones 
concertadas se tratara de préstamos de dinero". También resulta inexplicada -argumenta la 
resolución combatida- "... la aceptación de letras de cambio, innecesarias para la 
constitución del contrato de préstamo, que realizan todos los afectados". 
Pues bien, la concurrencia o no del delito de estafa no depende, desde luego, de que el 
contrato de préstamo sea el más adecuado para definir la relación jurídica que ligaba a 
acusadores y acusados. El Ministerio Fiscal califica el discurso de la Audiencia en este punto 
como " discutible". Pero, conviene insistir en ello, el hipotético error de la línea argumental 
de los Jueces de instancia acerca de la concurrencia o ausencia de los elementos que 
definen el negocio jurídico a que se refiere el art. 1740 del Código Civil (LA LEY 1/1889) , no 
haría emerger, una vez corregido, los elementos del delito de estafa. A la vista del factum -
de modo especial en algunas de las operaciones en las que era la entidad crediticia la que 
se encargaba de consignar por sí misma las cantidades adeudas en los procesos judiciales 
de ejecución-, todo apunta a que estamos ante un simple supuesto de pago por tercero, al 
que se refiere el art. 1158 del Código Civil (LA LEY 1/1889) , en virtud del cual, quien paga 
por cuenta de otro, si lo hace con la voluntad de éste "... podrá reclamar del deudor lo que 
hubiere pagado". Se genera así una acción de reembolso que, en el caso concreto, además 
de estar enriquecido con unos intereses desproporcionados, contaba a su favor con la 
garantía ofrecida por unas cédulas hipotecarias, nacidas al tráfico jurídico para asegurar la 
devolución del dinero obtenido mediante el descuento de unas letras. Que la puesta en 
circulación de esas cambiales, aceptadas por quien necesitaba acuciantemente los fondos -
hecho repetido en todas y cada una de las operaciones-, encierra una operación crediticia 
resulta indudable. De hecho la obtención de fondos es indisociable de la función económica 
de la letra de cambio. Pero llámese a esa operación préstamo instrumentalizado a través 
del descuento cambiario o desígnese como pago por tercero generador de una acción de 
reembolso, lo cierto es que el engaño que está en la esencia del delito de estafa no se 
vislumbra en ninguno de los dos casos. Quienes veían que la deuda contraída, de inminente 
ejecución judicial, se extinguía por la acción de un tercero que proporcionaba los fondos 
precisos para ello, sabían, pues nadie se lo había ocultado, que su condición de prestatario -
tesis negada por la Audiencia- o su carácter de aceptante cambiario, le iba a obligar en el 
futuro al pago de las cantidades generadas para hacer frente a sus responsabilidades. Y 
también sabía -aunque confiaba en eludir ese efecto- que si no podía subvenir a esas 
obligaciones, incluidos los intereses y gastos desmesurados, tendría que sufrir la subasta de 
un inmueble de su propiedad, pues también había puesto en circulación cédulas 
hipotecarias para garantizar la devolución de lo acordado. Y es este conocimiento el que 
excluye el engaño característico del delito de estafa.  
No ha existido, por tanto, una motivación incoherente que menoscabe el derecho a la 
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE (LA LEY 2500/1978)) que reivindica la representación 
legal de Benigno Martin e Anselmo Urbano . En la sentencia recurrida se razona in extenso - 
págs. 132 a 142- las razones por las que no puede afirmarse la existencia del engaño y, a 
partir de ahí, el delito de estafa. De especial valor argumental respecto de la censurada 
ausencia de engaño, son los siguientes pasajes: "... de estos hechos probados, a juicio de 
este tribunal no aparece acreditada la existencia del engaño que precisa el delito de estafa 
previsto en elartículo 248 del Código Penal (LA LEY 3996/1995). [...] Engaño que tanto el 
Ministerio Fiscal como la acusación particular ejercida por los hermanos Anselmo Urbano 
Benigno Martin , pretenden fijar en que estos últimos desconocían la operación financiera 
que realizan, pues, se dice, que se les hizo creer que se trataba de un préstamo en el que 
iban a recibir 15.000.000 ptas.- al tiempo de la firma. Sin embargo eso no es lo que resulta 
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de la escritura pública de emisión de las obligaciones hipotecarias, que le fue leída por el 
notario Sr. Regidor Cano a los otorgantes, según refiere este testigo en su declaración 
prestada en el acto de la vista celebrado el 18/3/2011, en que expresamente se confiere 
poder a Crédito Consulting S.L para que, en nombre y representación de aquellos, pueda 
tramitar la cancelación de las cargas anteriores que pesen sobre el bien hipotecado; y que 
son a cargo del emitente de las letras todos los gastos que se originen por la escritura de 
constitución y cancelación hasta su inscripción en el Registro de la propiedad, incluidos los 
honorarios de letrado y procurador que pudiera utilizar el tenedor de las obligaciones 
emitidas.  
En esta interpretación que las acusaciones realizan del negocio jurídico concertado no se 
acierta a comprender como iba a abonar Crédito Consulting los gastos de la operación- que 
nadie discute se abonaran-, que eran de cuenta del emisor, ni las cargas que pesaban sobre 
el inmueble del Sr Benigno Martin , ni los intereses estipulados. Pues no se revela acorde 
con la lógica, ni del tenor de la escritura pública, ni del presupuesto aceptado, que el 
importe total de la operación excediera de los 15.000.000 ptas.-, ni que Crédito Consulting 
asumiera graciosamente y sin beneficio alguno el pago de sumas dinerarias no recogidas 
expresamente por escrito y sin garantía alguna. [...] Esta cuestión tampoco es explicada por 
el testigo Sr. Benigno Martin en el acto de la vista, quien en su confusa declaración, ni 
explica cómo se iban a realizar esos pagos a su cargo, sí la suma total de los 15.000.000 ptas 
se le tenían que entregar en el acto de la firma de la escritura pública; ni por qué motivo 
Crédito Consulting tenía que anticipar de su propio peculio los pagos de deudas que 
correspondían al aceptante de las letras; ni por qué extraño motivo, si ello era así, 
abandona la notaría sin percibir un solo céntimo, pues carece de sentido que un prestatario 
firme el contrato de préstamo e hipoteque su vivienda y a continuación abandone el lugar 
sin el dinero prestado".  
A la vista de ese razonamiento, podrá coincidirse o no con la Audiencia en la calificación 
jurídica del contrato que hizo generar los fondos precisos para el pago de las deudas 
contraídas por ambos recurrentes, pero esta Sala coincide plenamente con los Jueces de 
instancia en la ausencia del engaño como elemento desencadenante del delito de estafa. 
Por cuanto antecede, procede la desestimación del motivo (art. 885.1 (LA LEY 1/1882) y 2 
LECrim).  
2. Compatibilidad del derecho al doble grado previsto en el artículo 
14.1 PIDCP con la revisión en casación de sentencias condenatorias 
dictadas en la instancia [Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de 
febrero de 2008). 
RTC 2008/29 (). 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión que se plantea es si el derecho a la "doble instancia" en el proceso penal 
consagrado en el art. 14.1 PIDCP es compatible con la limitada revisión de la sentencia 
condenatoria en la instancia llevada a cabo en el marco del recurso de casación. El Tribunal 
Constitucional responde afirmativamente porque estima que no se requiere una nueva 
instancia con repetición íntegra del juicio sino que un tribunal superior controle la 
corrección del juicio realizado en la primera instancia. 
-Temas que se abordan: 
- Derecho al doble grado en el proceso penal y recurso de casación. 
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-Texto:  
3 
Todavía en el plano de los vicios in procedendo denunciados los demandantes de amparo 
consideran vulnerado su derecho a un proceso con todas las garantías en una doble vía: en 
primer lugar, por haber incumplido la Sentencia recurrida el principio de doble instancia en 
materia penal , consagrado por el art. 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y 
políticos ( RCL 1977, 893) , ya que la condena que les fue impuesta por primera vez en 
casación no pudo ser objeto de revisión; en segundo lugar, por haber sido dictada dicha 
Sentencia condenatoria en ausencia de las debidas garantías de oralidad, inmediación y 
contradicción, en contra de la doctrina establecida por este Tribunal a partir de la STC 
167/2002, de 18 de septiembre ( RTC 2002, 167) . 
a) La primera de dichas quejas carece de fundamento, a la vista de que este Tribunal ha 
venido declarando en forma constante, a partir de la STC 70/2002, de 3 de abril ( RTC 2002, 
70) , que el mencionado precepto del Pacto internacional de derechos civiles y políticos es 
perfectamente compatible con la revisión en casación de las sentencias condenatorias 
dictadas en instancia «siempre que se realice una interpretación amplia de las posibilidades 
de revisión en sede casacional y que el derecho reconocido en el Pacto se interprete, no 
como el derecho a una segunda instancia con repetición íntegra del juicio, sino como el 
derecho a que un tribunal superior controle la corrección del juicio realizado en primera 
instancia, revisando la correcta aplicación de las reglas que han permitido la declaración de 
culpabilidad y la imposición de la pena, en el caso concreto. Reglas entre las que se 
encuentran, desde luego, todas las que rigen el proceso penal y lo configuran como un 
proceso justo, con todas las garantías; las que inspiran el principio de presunción de 
inocencia, y las reglas de la lógica y la experiencia conforme a las cuales han de realizarse 
las inferencias que permiten considerar un hecho como probado. Esta interpretación es 
perfectamente posible a la vista del tenor literal del Pacto y conforme a la efectuada por el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relación con los arts. 6.1 CEDH ( RCL 1999, 
1190, 1572) y 2 del Protocolo núm. 7 del citado Convenio ( STEDH de 13 de febrero de 2001 
[ TEDH 2001, 88] , caso Krombach c. Francia , que declara conforme al art. 2 del Protocolo 7 
el modelo de casación francés, en el que se revisa sólo la aplicación del Derecho)» (F. 7; en 
el mismo sentido, SSTC 80/2003, de 28 de abril [ RTC 2003, 80] ; 105/2003, de 2 de junio [ 
RTC 2003, 105] ; 123/2005, de 12 de mayo [ RTC 2005, 123] ; 296/2005, de 21 de 
noviembre [ RTC 2005, 296] ; y 136/2006, de 8 de mayo [ RTC 2006, 136] ). 
A lo anterior ha de añadirse que el art. 2 del Protocolo núm. 7 al Convenio europeo de 
derechos humanos, de 22 de noviembre de 1984, introduce ciertas excepciones al derecho 
reconocido en el precepto primeramente citado, al establecer que el art. 14.5 PIDCP «podrá 
ser objeto de excepciones en caso de infracciones de menor gravedad según las define la 
Ley, o cuando el interesado haya sido juzgado en primera instancia por el más alto Tribunal 
o haya sido declarado culpable o condenado al resolverse un recurso contra su absolución»; 
sin que a ello quepa oponer la objeción formulada por los demandantes de amparo en el 
sentido de que el hecho de que España no haya procedido aún a la ratificación del 
mencionado Protocolo supone que las excepciones acabadas de mencionar no rigen en 
nuestro país debiendo estarse, por consiguiente, a la regla general del citado art. 14.5 
PIDCP, que en consecuencia habría de considerarse infringida en el presente supuesto. Es 
posible que tal conclusión no sea incorrecta desde una óptica rigurosamente formalista, 
pero ciertamente lo es a partir de una visión teleológica de dicho precepto, pues lo que en 
verdad constituye su ratio es conseguir que toda Sentencia condenatoria pueda ser 
revisada por un Tribunal superior, salvo que sea ese mismo Tribunal superior quien la haya 
dictado por vez primera a consecuencia de la interposición de un recurso ante él frente a 
una Sentencia penal absolutoria. Dicho de otra manera: la excepción existe, a nivel 
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europeo, porque obedece a la racionalidad del precepto, y ello con independencia de que 
el instrumento que la recoge no haya sido aún incorporado a nuestro Ordenamiento 
jurídico interno. 
Así lo afirmábamos recientemente en la STC 296/2005, de 21 de noviembre ( RTC 2005, 
296) : «No forma parte esencial de la que incorpora el art. 14.5 PIDCP como instrumento de 
interpretación del derecho a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE [ RCL 1978, 
2836] ) la constituida por la existencia en todo caso tras una condena penal de la 
posibilidad de un pronunciamiento posterior de un Tribunal superior, pronunciamiento que 
podría ser el tercero en caso de que la resolución inicial fuera absolutoria o incluso en caso 
de que la de revisión aumentase la pena inicialmente impuesta. Lo que en este contexto 
exige el contenido de la garantía, que se ordena tanto al ejercicio de la defensa como a la 
ausencia de error en la decisión judicial, es que en el enjuiciamiento de los asuntos penales 
se disponga de dos instancias. … Esta doctrina jurisprudencial es coherente con la previsión 
del art. 2 del Protocolo núm. 7 al Convenio europeo para la protección de los derechos 
humanos y de las libertades fundamentales, firmado aunque no ratificado por España, que 
considera conforme con el derecho al recurso en materia penal que no se prevea el acceso 
a la revisión por un Tribunal superior para quienes hayan sido declarados culpables y 
condenados a resultas de un recurso contra su absolución. Tal compatibilidad –y las demás 
que incluye el apartado 2– no debe entenderse en rigor como una excepción al derecho de 
acceso al recurso en materia penal que proclama el apartado 1 –y el art. 14.5 PIDCP–, sino 
como una delimitación de su contenido esencial. En este contexto resulta procedente 
reseñar que no es misión de este Tribunal proponer una regulación constitucionalmente 
óptima de los recursos en el procedimiento penal ni valorar la vigente en términos de 
mayor o menor adecuación a los valores constitucionales, sino simplemente determinar si 
el recurso invocado por los recurrentes constituye una garantía exigida por el art. 24.2 de la 
Constitución. Para la mejor comprensión de nuestra respuesta negativa a esta cuestión y de 
nuestra doctrina jurisprudencial al respecto es de señalar también que los instrumentos 
procesales que abundan en las garantías de defensa de las partes y en las de acierto 
judicial, como es la previsión de nuevos recursos frente a decisiones previas, pueden 
colisionar con otros intereses de rango constitucional, como son la seguridad jurídica y la 
celeridad en la Administración de la justicia, y pueden también perder parte de su 
virtualidad tutelar, al separar excesivamente en el tiempo el juicio y el hecho enjuiciado. 
Tampoco es ocioso recordar en este contexto que ni la Corte Penal Internacional (arts. 81 y 
ss. del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de 
1998), ni los Tribunales internacionales para el castigo de los crímenes internacionales 
perpetrados en la antigua Yugoslavia [art. 25 de su Estatuto, aprobado por Resolución 827 
(1993) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas] y para el enjuiciamiento de los 
crímenes internacionales perpetrados en Ruanda [art. 25 de su Estatuto, aprobado por 
Resolución 955 (1994) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas] prevén en los 
procedimientos penales en los que son competentes un recurso ordinario añadido al de 
apelación, tampoco para los supuestos en los que la condena se impone en dicha sede tras 
una primera sentencia absolutoria» (F. 3). 
No sobra señalar, en este punto, que la Sentencia dictada en instancia concluyó en la 
absolución de los demandantes de amparo por considerar que los delitos objeto de la 
acusación estaban ya prescritos, pero que estimó como probados los hechos que se atribuía 
a los acusados. De hecho los propios recurrentes presentaron un recurso de casación 
contra la misma por, entre otros motivos, infracción de su derecho a la presunción de 
inocencia, y tanto este motivo como los demás alegados fueron cumplidamente 
respondidos por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en la Sentencia recurrida, lo que 
evidencia, en suma, que todos los aspectos fácticos y jurídicos pudieron ser sometidos al 
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doble filtro que impone la garantía invocada en su relación con el art. 14.5 PIDCP. 
b) Respecto a la infracción del derecho a un proceso con todas las garantías, que los 
recurrentes entienden cometida por haberse dictado Sentencia condenatoria en casación 
sin haberse observado las debidas garantías de inmediación y de contradicción, ha de 
recordarse, en primer lugar, que las conclusiones alcanzadas por este Tribunal en la STC 
167/2002, de 18 de septiembre ( RTC 2002, 167) –resolución citada a favor de su tesis por 
los demandantes de amparo– no son directamente extrapolables a la casación penal , 
dadas las diferencias que cabe establecer entre la revisión que se produce en dicha sede, de 
carácter limitado y tasado, y la que tiene lugar en apelación a través de un novum iudicium . 
A ello ha de añadirse que, al haber admitido íntegramente la Sala Segunda del Tribunal 
Supremo en su segunda Sentencia los hechos declarados probados en la Sentencia de la 
Audiencia Provincial, en modo alguno puede decirse que el fallo condenatorio contenido en 
aquélla se haya basado en una valoración de la prueba de naturaleza personal distinta de la 
efectuada por el Tribunal de instancia , de manera que los referidos reproches de ausencia 
de las garantías de inmediación y de contradicción no podrían de ninguna manera 
alcanzarle. Hubo además, según se hace constar en la Sentencia de 14 de marzo de 2003 ( 
RJ 2003, 2263) , vista oral del recurso de casación, celebrada el 20 de febrero de 2003, en la 
que los representantes de los demandantes de amparo pudieron ejercer su derecho a la 
defensa contradictoria de sus pretensiones en situación de inmediación con el órgano 
judicial que dictó la Sentencia condenatoria. Por todas estas razones, no cabe reprochar a 
tal Sentencia la vulneración del derecho de los actores a un proceso con todas las garantías 
sobre la base de lo concluido por este Tribunal en su STC 167/2002, de 18 de septiembre, 
pues, ni se constata déficit alguno de contradicción, ni que la Sala de lo Penal del Tribunal 
Supremo haya sustentado la condena «sobre su propia apreciación de lo sucedido a partir 
de su valoración de testimonios a los que no ha asistido» ( STC 112/2005, de 9 de mayo [ 
RTC 2005, 112] , F. 2). Tampoco se produce la vulneración denunciada por incluir en el fallo 
condenatorio una determinación del quantum de responsabilidad civil ex delicto 
directamente derivada, sin introducción de corrección alguna, de las cantidades declaradas 
probadas por la Sentencia de instancia , en concepto de perjuicios, dado que dichas 
cantidades, referentes al aspecto civil del proceso, no sólo pudieron ser objeto de debate 
contradictorio en instancia sino que también podrían haberlo sido en casación de haber 
sido impugnadas a través de los correspondientes motivos, sin que a este respecto resulte 
razonable la explicación ofrecida por los demandantes de amparo en el sentido de que no 
las impugnaron por no haber formado parte dichas cantidades del fallo absolutorio 
contenido en la Sentencia de instancia , dado que tampoco formaban parte de dicho fallo 
las restantes conclusiones que, en relación con la comisión de los delitos de falsedad y 
estafa por el demandante de amparo, se expresaban en el relato de hechos probados de la 
mencionada Sentencia, no obstante lo cual ello no representó un obstáculo para que las 
combatieran ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo. 
 
3. Límites de la revisión de sentencias absolutorias por el Tribunal 
Supremo [STS (Sala 2ª) núm.122/2014, de 24 de febrero] 
Roj: STS 612/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
La Audiencia de instancia dictó sentencia con la siguiente Parte Dispositiva: 
FALLO: "Que absolvemos libremente al acusado Eugenio del delito de estafa que se le 
imputaba por el Ministerio Fiscal y la acusación particular ejercitada en la presente causa e 
igualmente del delito de insolvencia punible que le era también imputado por la acusación 
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particular, con todos los pronunciamientos favorables, declarando de oficio las costas del 
presente juicio. 
Frente a dicha sentencia se alza el presente recurso de casación interpuesto por la acusación 
particular, fundado en cuatro motivos por error de hecho, infracción de ley y vulneración 
constitucional. 
En lo que ahora importa, interesándose por la parte recurrente la condena de quien ha 
resultado absuelto en la sentencia de instancia, la Sala Segunda en esta sentencia precisa el 
ámbito de revisión del que dispone esta Sala en casación, atendiendo a la doctrina del Tribunal 
Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que han establecido un criterio 
restrictivo respecto de la revisión peyorativa de las sentencias absolutorias sin audiencia 
personal del acusado. 
-Temas que se abordan: 
Revisión de sentencias absolutorias en casación.  
-Texto: 
 II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- La sentencia impugnada, dictada por la Sección Sexta de la Audiencia Provincial de 
Madrid con fecha 20 de mayo de 2013, absuelve al acusado de los delitos de estafa e 
insolvencia punible por los que se le sometió a enjuiciamiento. Frente a ella se alza el presente 
recurso interpuesto por la acusación particular, fundado en cuatro motivos por error de hecho, 
infracción de ley y vulneración constitucional. 
SEGUNDO.- Como señalan las recientes SSTS 517/2013, de 17 de junio y 1014/2013, de 12 de 
diciembre, interesándose por la parte recurrente (en este caso la acusación particular) la 
condena de quien ha resultado absuelto en la sentencia de instancia, se hace necesario 
precisar el ámbito de revisión del que dispone esta Sala en casación, atendiendo, en primer 
lugar, a la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
que han establecido un criterio restrictivo respecto de la revisión peyorativa de las sentencias 
absolutorias sin audiencia personal del acusado. 
Y atendiendo, en segundo lugar, a que esta Sala se ha pronunciado en contra de dicha 
audiencia personal, por estimarla incompatible con la naturaleza del recurso de casación, sin 
perjuicio de que el acusado sea oído siempre en casación a través de su defensa jurídica (Pleno 
no jurisdiccional celebrado el 19 de diciembre de 2012, en el que se decidió que " La citación 
del acusado a una vista para ser oído personalmente antes de la decisión del recurso ni es 
compatible con la naturaleza del recurso de casación, ni está prevista en la Ley", STS 400/2013, 
de 16 de mayo ). 
TERCERO.- Como señalan las recientes STS 400/2013, de 16 de mayo, STS 517/2013, de 17 de 
junio y 1014/2013, de 12 de diciembre, con cita de la STC núm. 88/2013, de 11 de abril de 
2013, y de las STS 333/2012, de 26 de abril, y 39/2013, de 31 de enero, la doctrina 
jurisprudencial del TEDH permite la revisión de sentencias absolutorias cuando el Tribunal 
Supremo actúa dentro de los márgenes de la infracción de ley, revisando cuestiones 
puramente jurídicas. 
Es decir cuando esta Sala se limita a corregir errores de subsunción y a fijar criterios 
interpretativos uniformes para garantizar la seguridad jurídica, la predictibilidad de las 
resoluciones judiciales, la igualdad de los ciudadanos ante la ley penal, y la unidad del 
ordenamiento penal y procesal penal, sin alterar ningún presupuesto fáctico . 
La función esencial de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, en la que actúa 
específicamente como el órgano superior, o más propiamente supremo, del orden 
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jurisdiccional penal, conforme a la función que le atribuye el Art. 123 CE, es precisamente la 
que realiza a través del cauce de la infracción de ley, corrigiendo errores de subsunción y 
fijando criterios interpretativos uniformes con la finalidad de garantizar la unidad del 
ordenamiento penal, y con ello los principios de seguridad jurídica, predictibilidad de las 
resoluciones judiciales e igualdad de los ciudadanos ante la ley, sin perjuicio de que, a través 
de los motivos por quebrantamiento de forma, unifique también el ordenamiento procesal 
penal. 
En la función de tutela de derechos fundamentales, que también le corresponde a este 
Tribunal con carácter primario, no actúa esta Sala sin embargo como órgano supremo, pues 
está determinada por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, máximo intérprete de la 
Constitución, que en esta materia puede revisar sus resoluciones ( Arts. 123 y 161 b CE ). 
Revisión que no se extiende constitucionalmente a la interpretación de la norma penal 
ordinaria, aun cuando en ocasiones puedan producirse supuestos inapropiados de 
extralimitación. 
Es por ello, muy relevante, que el Tribunal Supremo pueda realizar con efectividad esta 
función unificadora, sin restricciones impuestas, o auto restricciones injustificadas, tanto en los 
supuestos en los que los órganos sentenciadores interpretan erróneamente los tipos penales 
en perjuicio del reo como si lo hacen en perjuicio de las víctimas o perjudicados. 
Precisamente en este segundo ámbito (la corrección de la interpretación errónea de los tipos 
penales realizada en perjuicio de las víctimas o perjudicados), absolutamente necesario por 
razones de seguridad jurídica y para garantizar la igualdad de los ciudadanos ante la ley, 
estriba la diferencia esencial entre la competencia jurisdiccional de esta Sala y la del Tribunal 
Constitucional. Pues éste, como regla general, solo puede corregir los supuestos de 
extralimitación típica a través del recurso de amparo por vulneración del principio de legalidad 
penal, pero en ningún caso los supuestos de indebida inaplicación de la norma sancionadora, 
que solo vulneran por defecto el referido principio. 
CUARTO .- El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sentencias como las de 10 de marzo 
de 2009 (caso Igual Coll ), 26 de mayo de 1988 (caso Ekbatani ), 21 de septiembre de 2010 
(caso Marcos Barrios ) o 16 de noviembre de 2010 (caso García Hernández ) aprecia 
vulneración del Art. 6 1º del CEDH cuando la revisión condenatoria se realiza modificando la 
apreciación de los hechos, pero considera, "a contrario sensu", que es admisible la revisión de 
sentencias absolutorias, aun cuando no se celebre nueva audiencia del acusado, si se trata 
exclusivamente de decidir sobre una cuestión estrictamente jurídica, es decir de modificar la 
interpretación de las normas jurídicas aplicadas por el Tribunal de Instancia, (Ver SSTEDH de 10 
de marzo de 2009, caso Igual Coll c. España, § 27; 21 de septiembre de 2010, caso Marcos 
Barrios c. España, § 32 ; 16 de noviembre de 2010, caso García Hernández c. España, § 25; 25 
de octubre de 2011, caso Almenara Álvarez c. España, § 39 ; 22 de noviembre de 2011, caso 
Lacadena Calero c. España, § 38 ; 13 de diciembre de 2011, caso Valbuena Redondo c. España, 
§ 29; 20 de marzo de 2012, caso Serrano Contreras c. España, § 31; y STEDH de 27 de 
noviembre de 2012, caso Vilanova Goterris y Llop García c. España ). 
QUINTO.- En la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional núm. 88/2013, de 11 de abril de 
2013, "se descarta una vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías cuando la 
condena o agravación en vía de recurso, aun no habiéndose celebrado vista pública, no derive 
de una alteración del sustrato fáctico sobre el que se asienta la Sentencia de instancia sino 
sobre cuestiones estrictamente jurídicas (así, SSTC 143/2005, de 6 de junio o 2/2013, de 14 de 
enero )", insistiendo en que "si el debate planteado en segunda instancia versa exclusivamente 
sobre estrictas cuestiones jurídicas no resulta necesario oír personalmente al acusado en un 
juicio público, pues dicha audiencia ninguna incidencia podría tener en la decisión que pudiera 
adoptarse, y en la medida en que el debate sea estrictamente jurídico, la posición de la parte 
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puede entenderse debidamente garantizada por la presencia de su abogado, que haría 
efectivo el derecho de defensa frente a los argumentos esgrimidos por la otra parte (así, SSTC 
45/2011, de 11 de abril y 153/2011, de 17 de octubre )". 
Y, en definitiva, se considera en esta resolución, "vulnera el derecho a un proceso con todas las 
garantías (art. 24.2 C .) que un órgano judicial, conociendo en vía de recurso, condene a quien 
había sido absuelto en la instancia o empeore su situación a partir de una nueva valoración de 
pruebas personales o de una reconsideración de los hechos estimados probados para 
establecer su culpabilidad .....". 
SEXTO.- En dicha sentencia (STC Pleno, núm. 88/2013, de 11 de abril ) se aprecia que la razón 
que justifica finalmente la concesión del amparo, consiste precisamente en que para la 
revisión de la corrección de la apreciación del Tribunal sentenciador acerca de la concurrencia 
de los elementos subjetivos del tipo, el Tribunal de apelación no se basó exclusivamente en 
consideraciones jurídicas sobre la naturaleza del dolo exigido por el tipo, es decir en un error 
de subsunción jurídica, o en el mero análisis de los elementos estrictamente fácticos obrantes 
en los hechos probados, sino que acudió a la revisión de los presupuestos fácticos de dichos 
elementos subjetivos, volviendo a valorar para ello las pruebas personales practicadas en el 
juicio, lo que le está manifiestamente vedado a estos efectos. 
Así señala la STC 88/2013, de 11 de abril, que "la condena en la segunda instancia, a pesar de 
que se mantuvo inmodificado el relato de hechos probados de la Sentencia revocada, se 
fundamenta en una reconsideración de esos hechos probados para derivar de ello tanto el 
elemento normativo de delito, referido al carácter abusivo de los acuerdos adoptados, como el 
elemento subjetivo, referido al ánimo de perjudicar al querellante. Esto es, la divergencia se 
produce no por una controversia jurídica respecto de la amplitud que pudiera darse a la 
interpretación de determinados elementos del delito, sino en relación con una controversia 
fáctica respecto de las inferencias recaídas sobre los hechos declarados probados para 
entender acreditados dichos elementos. Además, esa reconsideración se realiza valorando 
aspectos concernientes tanto a las declaraciones de los recurrentes, como del querellante, que 
no fueron practicadas a su presencia, como se pone de manifiesto en la argumentación de la 
Sentencia de apelación al considerar concurrente el elemento subjetivo, discrepando sobre la 
credibilidad que se había dado por el órgano judicial de instancia a las declaración de los 
acusados sobre quién era el responsable de que no hubiera podido llegarse a un acuerdo para 
la compra de las participaciones del querellante. 
Por tanto, no puede afirmarse que la controversia versara sobre una cuestión estrictamente de 
interpretación jurídica que, por su naturaleza desligada del debate sobre la concurrencia de 
aspectos fácticos del delito, pudiera resolverse sin la celebración de una vista pública, lo que 
determina que se deba considerar vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantías ( 
art. 24.2 CE )". 
SÉPTIMO.- Y, en relación con la vulneración del derecho fundamental a la presunción de 
inocencia, se señala en el fundamento jurídico decimotercero, de la sentencia citada ( STC 
88/2013, de 11 de abril ) que "hay que concluir, en primer lugar, que la declaración de 
culpabilidad de los acusados en la segunda instancia ha tomado en consideración pruebas 
inválidas, como eran diversos testimonios personales, en tanto que no estaban practicadas con 
las debidas garantías de publicidad, inmediación y contradicción en esa segunda instancia. Y, 
en segundo lugar, que en la valoración conjunta de la actividad probatoria para considerar 
acreditada la concurrencia de ese concreto elemento subjetivo del delito societario por parte 
del órgano judicial de segunda instancia, la ponderación de dichos testimonios era 
absolutamente esencial para poder inferir de manera concluyente la culpabilidad de los 
acusados y, muy especialmente, la de su testimonio exculpatorio, habida cuenta de la ya 
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señalada obligación derivada del derecho a la presunción de inocencia de someter a valoración 
la versión o la prueba de descargo aportada por los acusados". 
Por ello, lo determinante para la concesión del amparo, es que la Sala de apelación no se limitó 
a revisar la subsunción jurídica de los hechos descritos en el relato fáctico, sino que 
reconsideró la prueba personal practicada para modificar los presupuestos fácticos de los 
elementos subjetivos de la conducta enjuiciada. 
OCTAVO.- En definitiva, los márgenes de nuestra facultad de revisión de sentencias 
absolutorias, a través del cauce casacional de infracción de ley, con intervención de la defensa 
técnica pero sin audiencia personal del reo, son claros, al menos mientras no se produzcan 
nuevas digresiones jurisprudenciales que modifiquen el criterio establecido, perjudicando la 
seguridad jurídica en una permanente evolución sin límites. 
Estos márgenes se concretan en la mera corrección de errores de subsunción, incluidos los que 
afecten a elementos subjetivos del tipo cuando la revisión se efectúe desde una perspectiva 
estrictamente jurídica. La corrección debe realizarse a partir de los elementos fácticos 
reflejados en el relato de hechos probados, sin verificar ninguna nueva valoración de la prueba 
practicada en la instancia. 
NOVENO.- Aplicando estos criterios al recurso enjuiciado, es obvia y manifiesta la necesidad de 
su desestimación. En efecto, del relato fáctico no se deduce comportamiento alguno que 
pueda subsumirse en los tipos delictivos objeto de acusación, estafa y alzamiento de bienes. 
La Sala sentenciadora se limita a reseñar que el acusado libró dos pagarés con una finalidad no 
exactamente determinada, que resultaron impagados a su vencimiento, conducta que en sí 
misma no reviste caracteres delictivos, sino que es únicamente reveladora de la falta de pago 
de una obligación civil que tiene su resolución en nuestro ordenamiento jurídico a través de un 
procedimiento de naturaleza civil. Al resultar impagados dichos pagarés la entidad querellante, 
hoy recurrente, ejecutó judicialmente uno de ellos, embargando mercancías situadas en el 
establecimiento del querellado, sin que se haya acreditado si dichas mercancías pertenecían al 
mismo o a la entidad MARVIN STYLE SL, hechos de los que tampoco puede deducirse la 
comisión de delito alguno. 
En consecuencia, desde la perspectiva estrictamente jurídica, a la que ha quedado reducida 
nuestra capacidad de revisión de sentencias absolutorias, los hechos declarados probados no 
permiten realizar la subsunción interesada por la parte recurrente, por lo que el recurso debe 
necesariamente fenecer.  
DÉCIMO.- El primer motivo de recurso plantea, a través del cauce del art 849 2º de la Lecrim, la 
absoluta revisión del relato fáctico, pretendiendo un cambio radical a partir de una completa 
revisión probatoria fundada en el análisis de una pluralidad de documentos mercantiles 
puestos en relación con el conjunto de la prueba. 
La doctrina de esta Sala (Sentencias de 23 de marzo de 2012, núm. 209/2012 y 28 de febrero 
de 2013, núm. 128/2013, entre otras muchas) considera que para que quepa estimar que ha 
habido infracción de ley por haber concurrido error en la apreciación de la prueba en los 
términos prevenidos en el art.849.2º de la Ley Enjuiciamiento Criminal, es necesario que 
concurran los requisitos siguientes: 1º) Que haya en los autos una verdadera prueba 
documental y no de otra clase (testifical, pericial, confesión), es decir que sea un documento 
propiamente dicho el que acredite el dato de hecho contrario a aquello que ha fijado como 
probado la Audiencia, y no una prueba de otra clase, por más que esté documentada en la 
causa; 2º) Que este documento acredite la equivocación del Juzgador, esto es, que en los 
hechos probados de la Sentencia recurrida aparezca como tal un elemento fáctico en 
contradicción con aquello que el documento, por su propia condición y contenido, es capaz de 
acreditar; 3º) Que, a su vez, ese dato que el documento acredite no se encuentre en 
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contradicción con otros elementos de prueba, porque la Ley no concede preferencia a ninguna 
prueba determinada sobre otra igual o diferente, sino que cuando existen varias sobre el 
mismo punto, el Tribunal, que conoció de la causa en la instancia, habiendo presidido la 
práctica de todas ellas, y habiendo escuchado las alegaciones de las partes, tiene facultades 
para, sopesando unas y otras, apreciar su resultado con la libertad de criterio que le reconoce 
el art. 741 de la L.E.Criminal; 4º) Por último, es necesario que el dato de hecho contradictorio 
así acreditado sea importante, en cuanto que tenga virtualidad para modificar alguno de los 
pronunciamientos del fallo, pues si afecta a elementos fácticos que carezcan de tal virtualidad, 
el motivo no puede prosperar, porque, como reiteradamente tiene dicho esta Sala, el recurso 
se da contra el fallo y no contra los argumentos, de hecho o de derecho, que no tienen aptitud 
para modificarlo. 
La finalidad del motivo previsto en el art. 849.2 Lecrim, consiste en modificar, suprimir o 
adicionar el relato histórico mediante la incorporación de datos incontrovertibles acreditados 
mediante pruebas auténticamente documentales, normalmente de procedencia extrínseca a la 
causa, que prueben directamente y sin necesidad de referencia a otros medios probatorios o 
complejas deducciones el error que se denuncia, que para que pueda prosperar el motivo 
debe afectar a extremos jurídicamente relevantes, y siempre que en la causa no existan otros 
elementos probatorios de signo contrario. 
En el caso actual no concurren los referidos requisitos. Aun admitiendo que en recursos contra 
sentencias absolutorias se pudiese rectificar excepcionalmente un error fáctico manifiesto, de 
carácter puntual y documentalmente acreditado de forma absolutamente fehaciente, sin 
prueba alguna en contrario de carácter personal incluida la declaración del propio acusado, 
supuesto prácticamente de laboratorio, lo que es evidente es que no puede reconstruirse la 
totalidad del relato fáctico, a partir de una pluralidad documental cuya valoración admite 
conclusiones plurales. 
UNDÉCIMO .- El segundo y el tercer motivos de recurso se formulan por infracción de ley, y 
denuncian la supuesta violación de los arts 248 y 250 CP 95, delito de estafa, en el motivo 
segundo, y 257 CP 95 delito de alzamiento de bienes, en el motivo tercero. 
El cauce casacional utilizado exige el respeto del relato fáctico. Dado el fracaso del motivo 
anterior por error de hecho, el relato mantiene el mismo contenido de la sentencia de 
instancia, que, como hemos señalado, no permite subsumir la conducta declarada probada en 
delito alguno. 
DÉCIMO SEGUNDO .- El cuarto motivo, por violación constitucional al amparo del art 5 4º LOPJ, 
denuncia la supuesta vulneración del derecho a la doble instancia reconocido en el Pacto 
Internacional de Derechos civiles y políticos de Nueva York, por estimar que el recurso de 
casación, único prevenido por nuestra legislación procesal contra la sentencia de instancia, 
vulnera dicho Convenio.  
El motivo carece de fundamento. El artículo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos no reconoce el derecho a la revisión de las sentencias absolutorias, sino que establece 
el derecho de toda persona declarada culpable de un delito a que el fallo condenatorio y la 
pena que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, conforme a lo prescrito 
por la ley, por lo que no resulta aplicable al caso enjuiciado. 
Es cierto que la dejadez legislativa en la revisión de nuestro proceso penal, que mantiene una 
regulación decimonónica obsoleta y manifiestamente alejada de la vigente en los países de 
nuestro entorno, se pone también de manifiesto en la demora en la puesta en marcha de la 
doble instancia penal. Esta demora parece imposible de superar, frente a la profusión 
legislativa constatable en otras áreas como la del   
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UNDÉCIMO .- El segundo y el tercer motivos de recurso se formulan por infracción de ley, y 
denuncian la supuesta violación de los art s 248 y 250 CP 95, delito de estafa, en el motivo 
segundo, y 257 CP 95 delito de alzamiento de bienes, en el motivo tercero. 
El cauce casacional utilizado exige el respeto del relato fáctico. Dado el fracaso del motivo 
anterior por error de hecho, el relato mantiene el mismo contenido de la sentencia de 
instancia, que, como hemos señalado, no permite subsumir la conducta declarada probada en 
delito alguno. 
DÉCIMO SEGUNDO .- El cuarto motivo, por violación constitucional al amparo del art 5 4º LOPJ, 
denuncia la supuesta vulneración del derecho a la doble instancia reconocido en el Pacto 
Internacional de Derechos civiles y políticos de Nueva York, por estimar que el recurso de 
casación, único prevenido por nuestra legislación procesal contra la sentencia de instancia, 
vulnera dicho Convenio. 
El motivo carece de fundamento. El artículo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos no reconoce el derecho a la revisión de las sentencias absolutorias, sino que establece 
el derecho de toda persona declarada culpable de un delito a que el fallo condenatorio y la 
pena que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, conforme a lo prescrito 
por la ley, por lo que no resulta aplicable al caso enjuiciado. 
Es cierto que la dejadez legislativa en la revisión de nuestro proceso penal, que mantiene una 
regulación decimonónica obsoleta y manifiestamente alejada de la vigente en los países de 
nuestro entorno, se pone también de manifiesto en la demora en la puesta en marcha de la 
doble instancia penal. Esta demora parece imposible de superar, frente a la profusión 
legislativa constatable en otras áreas como la del derecho penal sustantivo, en el que la 
velocidad y profundidad de los cambios pueden hacer ilusoria cualquier aspiración de un 
mínimo de seguridad jurídica, Doble instancia ya prevenida en la Ley Orgánica 19/2003, con 
previsiones relativas al recurso de apelación contra las sentencias dictadas en instancia por las 
Audiencias Provinciales, que no se han desarrollado, por lo que en cierta manera no le falta 
razón al recurrente. 
Pero ello no puede conducir a la estimación del motivo. Como hemos señalado, el artículo 14.5 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos no se refiere textualmente a una 
segunda instancia ni reconoce el derecho a la revisión de las sentencias absolutorias, sino que 
solo establece el derecho de toda persona declarada culpable de un delito a que el fallo 
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, 
conforme a lo prescrito por la ley. 
Como recuerda la STS 466/2013, de 4 de junio, la cuestión de fondo planteada en el motivo ha 
sido ya resuelta por esta Sala, por lo que procede remitirse a lo ya dicho en otras ocasiones. 
En el Pleno no jurisdiccional celebrado el 13 de setiembre de 2000 este Tribunal entendió que 
en la evolución actual de la jurisprudencia en España el recurso de casación previsto en las 
leyes vigentes en nuestro país, similar al existente en otros Estados miembros de la Unión 
Europea, ya constituye un recurso efectivo en el sentido del artículo 14.5 del Pacto. Tesis que 
se ha visto reflejada en varias resoluciones de la Sala, y que ha sido finalmente aceptada en 
varias Decisiones del Comité, entre ellas las de fecha 25 de julio de 2005, respecto de las 
Comunicaciones núm. 1389 y 1399 de 2005, en las que afirmó que la denuncia de vulneración 
del artículo 14.5 del Pacto no estaban debidamente fundamentadas a efectos de su 
admisibilidad, argumentando previamente, en el primer caso que el Tribunal Supremo "sí 
examinó en detalle la argumentación del autor y concluyó que en realidad era culpable de 
estafa porque hubo conducta dolosa y ánimo de lucro personal, lo que condujo a engaño a una 
tercera persona y la llevó a tomar disposiciones contrarias a su propio interés ", y en el 
segundo caso, que " el Tribunal Supremo consideró que los elementos de prueba presentados 
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contra el autor eran suficientes para contrarrestar la presunción de inocencia, de conformidad 
con los criterios establecidos por la jurisprudencia a fin de determinar la existencia de pruebas 
suficientes para el enjuiciamiento de determinados tipos de delitos, como la agresión sexual ". 
Además, en sentido similar, de las Decisiones de 28 de octubre de 2005, Comunicación núm. 
1059/2002 y 18 de abril de 2006, Comunicación núm. 1156/2003 se desprende que el recurso 
de casación no es insuficiente en todo caso para dar satisfacción a las exigencias del Pacto. 
Asimismo, recuerda la STS núm. 1305/2002, de 13 de julio, reiterando lo ya dicho en el Auto de 
14 de diciembre de 2001, que "el Tribunal Constitucional ha venido declarando desde la STC 
60/1985 que el recurso de casación cumple con la exigencia del art. 14.5 Pacto y desde la STC 
42/1982 ha establecido que esta norma del Pacto no da derecho a recursos que no se 
encuentren reconocidos en nuestra legislación (ver también STC 37/1988 ). Esta jurisprudencia 
constitucional ha indicado, asimismo, que, de todos modos, el derecho a un recurso de 
casación se debe entender de la manera más favorable al acusado. Consecuencia de esta 
exigencia de admitir la interpretación más favorable al justiciable ha sido la transformación de 
nuestra jurisprudencia a partir de esas decisiones, ampliando extraordinariamente, respecto 
de las limitaciones tradicionales de la casación que reconocía el Tribunal Supremo antes de la 
entrada en vigor de la Constitución, el concepto de las cuestiones de derecho que pueden ser 
objeto del recurso de casación. 
Correlativamente, nuestra jurisprudencia ha reducido las cuestiones de hecho que quedan 
fuera del recurso de casación, exclusivamente a aquellas que necesitarían de una repetición de 
la prueba para permitir una nueva ponderación de la misma. De esta manera, el juicio sobre la 
prueba puede ser corregido en casación cuando el tribunal de los hechos se ha apartado de las 
reglas de la lógica, de las máximas de la experiencia o de los conocimientos científicos. Todo 
ello sin perjuicio de que la aparición de nuevas pruebas, que el acusado no pudo ofrecer en el 
proceso, pueden, en su caso, dar lugar a un recurso de revisión (art. 954 Lecrim), que 
indudablemente completa el conjunto de garantías del debido proceso". 
Como recuerda la STS 466/2013, de 4 de junio, la previsión del artículo 73 de la LOPJ queda 
subordinada de forma implícita a su desarrollo procesal, que deberá adecuar la normativa a la 
nueva previsión, aunque bien es cierto que el mismo debería haberse iniciado en el plazo de 
un año desde la entrada en vigor de la Ley Orgánica 19/2003, según dispone su Disposición 
Final Segunda, previsión que, evidentemente, no ha sido cumplida en sus propios términos. 
Por lo tanto, sin perjuicio de que una correcta regulación del recurso de apelación supondría 
un mejor desarrollo y protección de los derechos del acusado, en el sentido del artículo 14.5 
del Pacto Internacional, y también de los de la parte perjudicada por el delito, como se 
interesa en el caso enjuiciado, la situación actual, derivada de una incuria legislativa que no 
puede ser subsanada por este Tribunal, no permite dar satisfacción a la cuestión suscitada por 
el recurrente. 
De conformidad con lo expuesto, el motivo se desestima. 
Procede, por todo ello, la integra desestimación del recurso, con imposición a la parte 
recurrente de las costas del mismo”. 
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4. Recurribilidad en casación de auto de sobreseimiento en 
procedimiento abreviado: irrecurribilidad en procedimiento 
abreviado de la competencia de los Juzgados de lo Penal [STS (Sala 2ª) 
núm. 1608/2005, de 27 de diciembre] 
Roj: STS 7888/2005 () 
-Supuesto de hecho: 
Al término de las Diligencias Previas seguidas ante el JI núm. 3 de Donosti por delitos de 
imprudencia profesional en el cuidado de un enfermo finalmente fallecido se dictó auto de 
transformación que fue recurrido por la enfermera y el médico imputados mediante recurso 
de apelación. La AP Guipúzcoa estimó sendos recursos y acordó, respecto de los dos 
imputados, el sobreseimiento de la causa por no ser hechos constitutivos de ilícito penal, con 
reserva de las acciones civiles a los perjudicados. 
Este auto de sobreseimiento es recurrido entonces en casación por las acusaciones 
particulares, que el TS desestima por no caber casación frente los autos de sobreseimiento 
dictados en aquellos procedimientos abreviados que son de la competencia de los Juzgados de 
lo Penal. 
-Temas que se abordan: 
Casación: resoluciones recurribles; auto de sobreseimiento libre: recursos posibles 
-Texto:  
Segundo.- Sin perjuicio de reconocer que en el propio auto recurrido en casación de 22 de Julio 
de 2004, en su parte dispositiva se ilustra a las partes de que "....frente a la presente 
resolución cabe la interposición de recurso de casación....", es lo cierto que como cuestión 
previa y ex-oficio debemos pronunciarnos sobre la recurribilidad de dicho auto en casación, en 
sintonía con lo alegado en el informe del Ministerio Fiscal. 
Debemos partir en nuestro examen del carácter extraordinario del recurso de casación, y por 
tanto de la naturaleza tasada --y no expansiva--, de las resoluciones susceptibles de ser 
atacadas vía casación. 
Al respecto basta la cita del artículo 849 de la LECriminal que prevé que contra los autos 
"....con carácter definitivo por las Audiencias, sólo procede el recurso de casación, y 
únicamente por Infracción de Ley, en los casos en que ésta lo autorice de modo expreso....". 
Asimismo se añade que los autos de sobreseimiento "....se reputarán definitivos en el sólo 
caso de que fuese libre el acordado, por entenderse que los hechos sumariales no son 
constitutivos de delito y alguien se hallase procesado como culpable de los mismos....". 
Esta Sala, en su función de último intérprete de la legalidad ordinaria penal, ante las dudas 
interpretativas que pudiera ofrecer el texto citado, fundamentalmente por la existencia de un 
mismo procedimiento abreviado pero de competencia de los Juzgados de lo Penal con 
apelación a la Audiencia Provincial, y otro procedimiento abreviado, competencia de la 
Audiencia Provincial con recurso de casación ante esta Sala --lo que afortunadamente deberá 
revisarse a la vista de la reforma del recurso de casación e introducción de la segunda instancia 
ya anunciado--, en el Pleno no Jurisdiccional de 9 de Febrero de 2005, en esa labor de "policía 
jurídica" que le es propia como Tribunal casacional, tomó el acuerdo de precisar que los autos 
de sobreseimiento dictados en apelación en un procedimiento abreviado, sólo serán 
recurribles en casación cuando concurran tres condiciones: 
a) Que se trata de auto de sobreseimiento libre. 
b) Que haya recaído imputación judicial equivalente al procesamiento, por tanto con 
descripción de hechos. 
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c) Se haya dictado en procedimiento cuya sentencia sea recurrible en casación. 
El acuerdo expuesto constituye la doctrina de la Sala al respecto. En tal sentido, SSTS 435/2005 
de 8 de Abril, 755/2005 de 22 de Junio y 839/2005 de 28 de Junio. 
Llamamos la atención en relación a este tercer elemento por la relevancia que va a tener en la 
solución del caso. 
En efecto, la exigencia de este tercer requisito estriba en la elemental exigencia de limitar el 
recurso de casación contra auto de sobreseimiento sólo en el caso que se trate de 
procedimiento abreviado competencia de las Audiencias Provisionales cuyas sentencias tienen 
abierta la vía casacional. 
Sería un dislate que en los casos de procedimiento abreviado competencia de los Juzgados de 
lo Penal, cuyas sentencias no tienen acceso a la casación, ésta se concediera para los autos de 
sobreseimiento libre --equivalentes al dictado de sentencia--, dictados en apelación por las 
Audiencia Provinciales. En el presente caso, el auto de apertura de procedimiento abreviado 
que fue revocado por la Audiencia, lo era para ante el Juzgado de lo Penal, a la vista de las 
penas aparejadas a los delitos presuntamente cometidos y a los que se ha hecho referencia. El 
art. 152-3º tiene aparejada una pena de seis meses a dos años de prisión, y el del art. 142-3º, 
una pena de un año a cuatro años de prisión más otra pena de inhabilitación especial en 
ambos casos de hasta cuatro o seis años respectivamente. Estas penas determinan la 
competencia del Juez de lo Penal de acuerdo con el art. 14-3º de la LECriminal, cuyas 
sentencias tienen vedado el acceso a la casación, razón por la que tampoco puede existir 
recurso de casación contra el auto dictado en apelación que acordó el sobreseimiento libre. 
Esta decisión no supone indefensión alguna para la parte recurrente. En todo caso ha existido 
doble instancia constituido por la decisión del Juez de instrucción de aperturar el 
procedimiento abreviado y de la Audiencia de dictar auto de sobreseimiento libre equivalente 
procesal a la sentencia absolutoria--. Por la misma causa que contra la sentencia que hubiera 
dictado el Juez de lo Penal, con apelación al Tribunal Provincial, no hubiera existido recurso de 
casación, tampoco lo debe haber contra su equivalente, el auto de sobreseimiento libre, 
dictado por la Audiencia. 
No debe olvidarse que la vulneración de derechos constitucionales sólo puede denunciarse a 
través de los recursos legalmente procedentes sin posibilidad alguna de solicitar la 
formalización de recursos inexistentes como recuerda el auto del Tribunal Constitucional 
137/93. 
Por todo lo expuesto, sin entrar en el fondo de ninguno de los motivos alegados en los dos 
recursos de casación formalizados, debemos declarar que ambos recursos incurrieron en causa 
de inadmisión, que opera en este momento procesal como causa de desestimación. 
5. Recurribilidad en casación de auto de sobreseimiento en 
procedimiento abreviado: irrecurribilidad cuando falta acto de 
imputación judicial [STS (Sala 2ª) núm. 129/2010, de 19 de febrero] 
Roj: STS 901/2010 () 
-Supuesto de hecho: 
En el curso de unas Diligencias Previas por delito de prevaricación contra un Magistrado de 
AAP Badajoz, el Magistrado Instructor de la Sala Civil y Penal del TSJ de Cáceres dictó de oficio 
auto de sobreseimiento libre, que fue recurrido en apelación por el querellante ante la propia 
Sala que vino a confirmar la resolución recurrida.  
Por la acusación particular se interpone entonces recurso de casación por vulneración de 
precepto constitucional y por infracción del artículo art. 446.3º CP (y, subsidiariamente, del 
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artículo 447 CP). La Sala 2ª TS desestima el recurso por falta del requisito de imputación 
judicial, que no concurre en el caso al haberse acordado el sobreseimiento, no en fase 
intermedia, sino antes de oficio, y analiza el fundamento de esta exigencia. 
-Temas que se abordan: 
Casación: resoluciones recurribles; auto de sobreseimiento libre: recursos posibles; imputación 
judicial en el procedimiento abreviado 
-Observaciones: 
En el mismo sentido ante similar supuesto, la STS núm. 696/2010, de 14 de julio  () 
-Texto:  
PRIMERO.- Mediante Auto del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, de 25 de mayo de 
2009, se desestimó el recurso de apelación interpuesto por el querellante contra el Auto 
dictado por el Magistrado Instructor de ese mismo Tribunal Superior de Justicia, de fecha 29 
de abril de 2009. La representación procesal de Cirilo, parte querellante, ha interpuesto 
recurso de casación frente a dicho Auto resolutorio del recurso de apelación. 
Antes de resolver sobre la recurribilidad en casación de la resolución judicial que es objeto de 
reproche en esta sede casacional, hemos de reseñar que, según refiere el recurrente, el día 17-
10-2008 se presentó querella criminal contra el aforado (Magistrado de la Audiencia Provincial 
de Badajoz), por presunto delito de prevaricación, que fue admitida por Auto de 18 de 
diciembre de 2008; tras la práctica de las diligencias que tuvo por conveniente practicar el 
Instructor, éste dictó Auto el día 7 de abril de 2009, acordando el sobreseimiento libre de las 
actuaciones al no considerar los hechos constitutivos de delito, lo que confirmó mediante la 
desestimación de recurso de reforma, por Auto de fecha 29 de abril de 2009, que es el que ha 
sido objeto de apelación, y resuelta ésta por Auto de fecha 25 de mayo de 2009, por el 
Tribunal Superior de Justicia, que es precisamente la resolución judicial sobre la que se ha 
interpuesto y formalizado este recurso de casación. 
SEGUNDO.- El recurrente es consciente de la fragilidad de las condiciones de admisibilidad de 
este recurso, y es por ello que trata de argumentar su procedencia. Sin embargo, como 
veremos a continuación, no será posible. 
En efecto, el art. 848 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dispone que "contra los autos 
dictados, bien en apelación por las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de 
Justicia bien con carácter definitivo por las Audiencias, sólo procede el recurso de casación, y 
únicamente por infracción de ley, en los casos en que ésta lo autorice de modo expreso". Y 
ciertamente, así lo dispone el art. 636: "contra los autos de sobreseimiento sólo procederá en 
su caso el recurso de casación". Ahora bien, retomando el párrafo segundo del expresado art. 
848, "a los fines de este recurso, los autos de sobreseimiento se reputarán definitivos en el 
solo caso de que fuere libre el acordado, por entenderse que los hechos sumariales no son 
constitutivos de delito y alguien se hallare procesado como culpable de los mismos". 
Con objeto de clarificar la interpretación de estos preceptos en el ámbito del procedimiento 
penal abreviado que carece, como se sabe, de un auto de inculpación semejante al 
procesamiento, esta Sala, mediante Pleno no Jurisdiccional, de fecha 9 de febrero de 2005, en 
punto a la recurribilidad de los autos en casación, acordó lo siguiente : "los autos de 
sobreseimiento dictados en apelación en un procedimiento abreviado sólo son recurribles en 
casación cuando concurran estas tres condiciones: 
1ª. Se trate de un auto de sobreseimiento libre. 
2ª. Haya recaído imputación judicial equivalente a procesamiento, entendiéndose por tal la 
resolución judicial en que se describa el hecho, el derecho aplicable y las personas 
responsables. 
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3ª. Se haya dictado en procedimiento cuya sentencia sea recurrible en casación." 
Ciertamente, no son discutibles en esta causa la concurrencia de las condiciones 1ª y 3ª, pero 
puede existir algún tipo de discrepancia en la concurrencia de la 2ª, como pone de manifiesto 
el autor de este recurso. 
Ahora bien, el sentido y la letra de la ley, tanto en el art. 848, como en tal interpretación, es 
que se haya producido en algún momento un acto judicial de imputación, y sin embargo, con 
posterioridad, se haya dictado una resolución judicial de sobreseimiento libre. El diseño del 
legislador podría haber sido otro desde luego, y no condicionar la recurribilidad en casación a 
la previa condición de que alguien se hallare procesado como culpable de un delito. Es decir, el 
legislador podría haber abierto la posibilidad, en cualquier caso en que se hubiera dictado un 
auto de sobreseimiento libre de la causa, de acceso a la casación, para que este Tribunal 
Supremo, por la vía autorizada en la infracción de ley, se pronunciara al respecto. No ha sido 
así, y aunque las razones no se han aclarado suficientemente, hay que entenderlas en el 
sentido de que la ley posibilita la intervención de esta Sala Casacional, concediendo este 
recurso, únicamente cuando exista alguna discrepancia judicial sobre la inexistencia de delito, 
pero no -desde luego- cuando sobre esta cuestión no se haya planteado ninguna divergencia 
entre los distintos órganos judiciales que hayan podido entender sobre tal problemática. Dicho 
de otra manera: si todos los órganos judiciales no han tenido duda acerca de que los hechos 
investigados (hechos sumariales, dice concretamente la ley) no son constitutivos de delito, no 
puede acceder al Tribunal Supremo mediante un recurso extraordinario de casación. En suma, 
la condición legal fijada es bien clara: que alguien se hallare procesado como culpable de un 
delito (art. 848), pues en caso contrario, no es posible el recurso. Y para determinar si alguien 
"se hallare procesado" en el procedimiento abreviado, esta Sala ha declarado que debe haber 
"recaído imputación judicial equivalente a procesamiento, entendiéndose por tal, la resolución 
judicial en que se describa el hecho, el derecho aplicable y las personas responsables". 
Obsérvese que el Acuerdo es coincidente al contenido del art. 779.1.4ª de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, es decir, que una resolución que ordena impulsar el procedimiento 
mediante la apertura de la fase intermedia, o lo que es lo mismo, seguir con los trámites 
ordenados en el capítulo IV del Libro IV, tomando en consideración que esta decisión ha de 
contener la determinación de los hechos punibles y la identificación de la persona a la que se 
le imputan. En modo alguno se ha dictado una resolución judicial similar en estos autos. No 
basta, como parece alegar el recurrente, que se haya llevado "a cabo una investigación 
judicial", y se haya acordado después "tal sobreseimiento", sino que tiene que existir una 
resolución judicial equivalente a un procesamiento o acto de inculpación, cuyo fundamento de 
tal requisito no puede encontrarse más que en lo ya dicho más arriba, como medida de 
superación de una discrepancia judicial en la instancia acerca de la concurrencia de la causa de 
sobreseimiento libre, que este Tribunal Supremo dirimiría, porque, en caso contrario, no 
tendría sentido tal condición. Pero, de todos modos, lo que no parece tolerable en esta 
interpretación es que el régimen de acceso a la casación fuese más flexible o permisivo en el 
procedimiento abreviado que en el ordinario, lo que ocurriría si dulcificamos el requisito del 
procesamiento en el abreviado, de modo que bastaría para su concurrencia una simple 
investigación judicial. De esta forma, el acceso al recurso extraordinario de casación en el 
procedimiento abreviado podría tenerse como automático, y sin embargo, en el 
procedimiento ordinario, exigir la concurrencia, para el acceso, de tal auto de procesamiento, 
lo que perturbaría de tal modo el sistema jurídico que el sobreseimiento de los delitos 
menores tendría (más) abierto el recurso de casación, que el mismo sobreseimiento en el 
procedimiento ordinario (delitos graves), pues en éste se exigiría un previo acto de inculpación 
judicial. Como tal resultado interpretativo es perverso (y absurdo, dicho sea de paso), lo más 
seguro es continuar con nuestra interpretación histórica, que ha cristalizado en dicho Acuerdo 
Plenario, y al no haberse producido en momento alguno en esta causa un acto similar de 
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inculpación, no se ha cumplido con el requisito exigido en el art. 848 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, y en consecuencia, el recurso de casación no debió ser admitido a 
trámite, por no tratarse de una resolución judicial susceptible del mismo, lo que aquí se 
traduce en desestimación, que igualmente se vislumbra sobre el fondo de la cuestión ante 
nosotros sometida a revisión casacional. Así lo hemos acordado en supuestos similares (STS 
1261/2001, de 26 de junio, 473/2006, de 17 de abril, y 977/2007, de 22 de noviembre, y las en 
ellas citadas). 
6. Recurribilidad en casación de sobreseimiento provisional en 
proceso ordinario [STS (Sala 2ª) núm. 665/2013, de 23 de julio] 
Roj : STS 4100/2013 () 
- Supuesto de hecho: 
El Juzgado de Violencia sobre la Mujer núm. 10 de Madrid dictó auto de sobreseimiento 
provisional parcial frente a Florencio en el proceso ordinario por delitos de violación, robo con 
intimidación y detención ilegal que venía instruyendo. Este auto fue revocado por la AP Madrid 
para que fueran practicadas nuevas diligencias.  
Concluido el sumario, en el trámite de instrucción el Ministerio Fiscal mostró su conformidad 
con la terminación al tiempo que solicitaba, de un lado, el sobreseimiento parcial y provisional 
del nº 1º del art. 641 LECrim ("cuando no resulte debidamente justificada la perpetración del 
delito que hubiere dado motivo a la formación de la causa") respecto de los delitos de agresión 
sexual, robo con intimidación y detención ilegal, así como, de otro lado, la apertura del juicio 
oral respecto de un delito del art. 153 CP. 
La acusación particular, por su parte, solicitó la apertura del juicio oral por todos los delitos 
contenidos en el procesamiento. Y la defensa del procesado, por su parte, interesó que se 
dictase auto de sobreseimiento total. 
La AP dicta entonces –de conformidad con lo interesado por el MF- auto de sobreseimiento 
parcial provisional y de apertura de juicio por delito del artículo 153 CP, que es recurrido en 
casación. 
-Temas que se abordan: 
Casación: resoluciones recurribles; autos dictados en la fase intermedia 
-Texto: 
(…) Esos antecedentes constituyen las coordenadas procesales en las que se inserta el Auto de 
la Audiencia recurrido en casación. En él, tras un extenso razonamiento sobre los indicios 
existentes (que, como se verá, no interesan nada a la hora de resolver el recurso), los 
desmenuza y llega a la conclusión de que los delitos de agresión sexual, amenazas, robo con 
intimidación y detención ilegal, carecen de sustrato indiciario suficiente lo que debe traducirse 
en un auto de sobreseimiento provisional. Subsistiendo una imputación por delito del art. 153 
CP, competencia del Juzgado de lo Penal, debe acomodarse la causa a los trámites del 
procedimiento abreviado. 
SEGUNDO.- El primero de los motivos busca abrigo en el art. 849.2º LECrim exteriorizando la 
recurrente su disconformidad con la valoración probatoria. 
El motivo es inviable. No solo por ausencia de literosuficiencia de los documentos blandidos o 
por falta de otros requisitos propios de ese motivo casacional, sino por una razón preliminar: 
manifiesta incompatibilidad de este motivo de casación con la resolución que se está 
atacando. 
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a) No puede hablarse en rigor de error en la valoración de la prueba en la medida en que solo 
impropiamente se habla de "prueba" antes de que comience el juicio oral, único escenario 
apto en principio, con las lógicas excepciones, para desplegar actividad probatoria en sentido 
estricto. El art. 849.2º LECrim solo cohonesta bien con una resolución dictada tras el juicio oral. 
Exige como presupuesto unos hechos probados, surgidos del juicio oral, en los que plasmará la 
valoración fáctica que se combate enarbolando prueba documental. 
b) Precisamente por ello del art. 848 LECrim se deduce con claridad que para admitir el recurso 
de casación contra un auto de sobreseimiento es necesario que sea libre por no ser los hechos 
constitutivos de delito, es decir que estemos ante el sobreseimiento libre previsto en el art. 
637.2º LECrim, lo que automáticamente nos conduce a un único motivo de casación factible: el 
art. 849.1º LECrim . 
El motivo ha de ser desestimado: ni la resolución combatida, ni la argumentación vertida son 
compatibles con el motivo de casación elegido. 
TERCERO.- El segundo de los motivos se ancla en el art. 5.4 LOPJ (mejor sería citar el art. 852 
LECrim: proyección en el proceso penal a partir de 2000 de aquel precepto más general). Se 
entiende vulnerado el art. 24. CE, aunque la recurrente elude citar un concreto derecho 
procesal constitucional. De su exposición parece que está pensando en el derecho a un 
proceso con todas las garantías y la prohibición de indefensión. 
La argumentación gira en torno al tenor literal del art. 645 LECrim que luego analizaremos. El 
Ministerio Público respalda el motivo. 
No han pasado inadvertidas al Fiscal las grandes dificultades que surgen si nos planteamos con 
carácter previo, como es obligado, la admisibilidad del recurso. No rehúye ese debate el Fiscal 
y dedica un inteligente y extenso esfuerzo argumentativo a justificar la apertura de las puertas 
de la casación a una resolución de esta naturaleza que, en una primera aproximación, estaría 
incursa en la causa de inadmisión prevista en el apartado 2º del art. 884 LECrim. 
Estamos ante un sobreseimiento provisional y por tanto no definitivo, en contra de lo que 
exige el art. 848 de la Ley Procesal Penal. 
En efecto el art. 848 LECrim, ya aludido, dispone: "Contra los autos dictados, bien en apelación 
por las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia bien con carácter 
definitivo por las Audiencias, sólo procede el recurso de casación, y únicamente por infracción 
de ley, en los casos en que ésta lo autorice de modo expreso. 
A los fines de este recurso, los autos de sobreseimiento se reputarán definitivos en el sólo caso 
de que fuere libre acordado, por entenderse que los hechos sumariales no son constitutivos de 
delito y alguien se hallare procesado como culpable de los mismos". 
Trata el Fiscal de reconducir el auto examinado a un supuesto de sobreseimiento libre. A pesar 
del nomen y de la terminología usada en la resolución, estaríamos en realidad ante un 
sobreseimiento libre por dejar zanjada la cuestión de fondo. 
El "derecho a la doble instancia" invitaría además a esa flexibilidad y a orillar toda rigidez 
interpretativa. De no concederse el recurso, no sería fiscalizable la decisión. 
Esto es obvio pero no es argumento, es la consecuencia. Estamos de acuerdo con el criterio del 
Fiscal aunque la argumentación utilizada no acaba de convencer. Su generalización sería 
inviable. 
a) Por el razonamiento y la decisión en que se concluye difícilmente puede hablarse de 
sobreseimiento libre. Pero, sobre todo, aunque en virtud de la jurisprudencia constitucional ( 
SSTC de 6 de mayo de 1983 ó 21 de mayo de 1984 ) que ha reprobado la práctica tan 
extendida de eludir el sobreseimiento libre, abusando de la modalidad provisional para 
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soslayar la eficacia de cosa juzgada, entendiésemos con el Fiscal que realmente estamos ante 
un sobreseimiento libre del art. 637.1º ( "cuando no existan indicios racionales de haberse 
perpetrado el hecho que hubiere dado motivo a la formación de la causa": en fórmula que casi 
se solapa con la del art. 641.1), no se solventaría la cuestión de la irrecurribilidad de tal auto. El 
art. 848 solo considera definitivos a los efectos de casación los autos que sobreseen por no ser 
los hechos constitutivos de delito en una clarísima referencia al sobreseimiento libre del art. 
637.2 ( cuando el hecho no sea constitutivo de delito). Se excluye el sobreseimiento del art. 
637.1º LECrim .  
b) Tampoco puede extremarse la fecundidad interpretativa del principio de doble instancia so 
pena de subvertir todo el sistema de recursos legalmente diseñado. El principio pro actione 
tiene también su trascendencia en materia de recursos ( art. 11.3 LOPJ ): hay que realizar la 
interpretación más favorable a la viabilidad del recurso. Ahora bien eso no significa que 
necesariamente toda decisión de fondo de la Audiencia Provincial haya de ser impugnable. Ni 
siquiera cabe afirmar eso de toda decisión que sea contraria al criterio previo del Instructor. Es 
la ley la que disciplina el régimen de impugnabilidad. Muchas veces excluye claramente la 
doble instancia respecto a resoluciones distintas de la sentencia, aunque zanjen 
definitivamente el asunto penal. Las decisiones de sobreseimiento dictadas por primera vez, y 
no confirmando otras del Instructor, por la Audiencia Provincial en sede de procedimiento 
abreviado (recurso de apelación o queja contra el auto de prosecución del procedimiento, o 
contra el auto de admisión de la querella, o contra la decisión de no archivar el procedimiento) 
no serán susceptibles de casación no solo cuando lo impide la penalidad sino también en 
último término, y sea cual sea el delito, por no estar previsto el recurso en la ley (por todas, 
STS 815/2012, de 26 de octubre ). Como tampoco cabe fiscalizar los autos de sobreseimiento 
cuando no hay nadie procesado. Si la ley no admite el recurso contra la resolución aquí 
examinada, no basta con invocar el principio de doble instancia para romper con lo que se 
deduce prima facie de la legalidad procesal. 
CUARTO.- Aunque sea por otra senda interpretativa, como ya se ha anunciado, suscribimos el 
criterio del Fiscal en esta cuestión preliminar que curiosamente es mucho más enjundiosa que 
el tema de fondo del recurso. No plantea ninguna duda que la razón procesal está del lado de 
la recurrente. Pero sí es discutible 
que pueda traerse esa cuestión a casación. 
De los arts. 636, 848.2, 236 y 237 LECrim se infiere de manera diáfana que en el procedimiento 
ordinario solo cabe recurso de casación contra los autos de sobreseimiento libre dictados por 
las Audiencias en los casos del nº 2 del art. 637 LECrim (sobreseimiento por no ser los hechos 
constitutivos de delito; ahora dejamos a un lado la problemática que emana del art. 637.3) 
siempre y cuando haya una persona procesada. 
Y solo cabe casación por infracción de ley (art. 849.1º; el art. 849.2º resulta en principio 
inaplicable por lo antes argumentado). 
Esa regulación data de una fecha en que no existía la casación por infracción de precepto 
constitucional (arts. 5.4 LOPJ y, posteriormente, 852 LECrim). El legislador de 1882 quiso que 
existiendo un procesado la Audiencia solo pudiese resolver anticipadamente cuando faltase 
acusación o cuando la razón del sobreseimiento fuese estrictamente jurídico penal. A esa 
metodología, preñada de lógica, obedece el principio del art. 645.2 LECrim. 
Si no hay nadie dispuesto a sostener la acción solo resta al Tribunal acudir a los mecanismos de 
contrapeso del acusatorio de los arts. 642 a 644 LECrim. Pero quedará abocado al 
sobreseimiento si no encuentra "un acusador" (nemo iudex sine actore) . 
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Si existiendo acusación considera el Tribunal que los hechos carecen de relieve penal, no 
tendría sentido adentrarse en un juicio para probar unos hechos que de por sí son atípicos en 
opinión de la Audiencia. 
Es lógico anticipar esa decisión para evitar un juicio inútil que nada podrá añadir, sin perjuicio 
obviamente del control casacional. Eso explica que se admita solo en esos casos el recurso de 
casación. A partir de los hechos recogidos en el auto de procesamiento se puede revisar en 
casación la corrección del juicio jurídico anticipado de la Audiencia ( art. 848 LECrim). 
La opción del legislador pasa por la siguiente regla: si existe procesamiento y acusación, la 
Audiencia solo puede resolver anticipadamente, es decir antes de la práctica de la prueba en el 
juicio oral, por razones jurídico penales de fondo, no por razones probatorias. Eso es así por la 
potísima razón de que el juicio sobre la fundabilidad de la acusación está encomendado al 
Instructor (mediante el procesamiento), entre otras cosas para minimizar el riesgo de 
contaminación de la Sala. Si se dictó procesamiento y éste alcanzó firmeza, no caben nuevos 
pronunciamientos sobre la "razonabilidad" de la acusación. Debe recurrirse el procesamiento 
para forzar al criterio de la Audiencia. La forma de oponerse eficazmente a la apertura del 
juicio oral será impugnar el procesamiento ( art. 384 LECrim). 
El reverso de este sistema es que la Ley, por coherencia, ha de querer que toda decisión de la 
Sala decretando el sobreseimiento en una causa en que existe un procesamiento vigente y una 
parte dispuesta a sostener la acusación, sea controlable en casación; es decir que en todos 
aquellos casos en que subsiste una "acusación razonable" el sobreseimiento dictado 
eventualmente por la Sala sea impugnable ante esta Sala Segunda: 
a) Ordinariamente para revisar el juicio jurídico plasmado en un sobreseimiento libre por no 
ser los hechos constitutivos de delito. Para eso es apta la vía del art. 849.1º LECrim. 
b) Eventualmente, en los casos poco frecuentes, pero no inéditos, en que una Audiencia, 
excediéndose de sus facultades, decreta un sobreseimiento pese a existir procesamiento y 
acusación para corregir ese exceso. Si esta impugnabilidad podía ser discutible en la redacción 
originaria de la ley, a pesar de chocar frontalmente con el art. 645.2 LECrim, desde la 
instauración de una tercera modalidad de casación como es la infracción de precepto 
constitucional en la que confluyen elementos y características de las vías tradicionales 
(quebrantamiento de forma e infracción de ley) debe abrirse paso otra exégesis. Cerrar 
definitivamente el debate a través de un mecanismo prohibido por la ley constituye una 
infracción del derecho a la tutela judicial efectiva. Con la introducción en 1985 del art. 5.4 LOPJ 
el legislador, entre otras cuestiones, buscaba que siempre que cupiese casación se pudiesen 
dilucidar también todos los temas que podrían alegarse luego en un recurso de amparo. Solo 
adquiere plena coherencia el principio de subsidiariedad del amparo que exige haber agotado 
la vía judicial ordinaria, si se permite el acceso a la casación de todos los temas susceptibles de 
discutirse en amparo, ensanchando así las materias (que no las resoluciones) accesibles a la 
casación. Si en ese momento procesal solo cabe sobreseimiento libre por no ser los hechos 
constitutivos de delito con el consiguiente recurso de casación, no es lógico eludir el control 
por vía de recurso que el legislador no previó expresamente porque no concebía como posible 
otro tipo de sobreseimiento. 
Desde estas coordenadas puede sentarse una regla: siempre que exista un procesado, la 
decisión de sobreseimiento de la Audiencia ha de ser controlable en casación. Ese axioma 
puede inferirse del sistema antes descrito. En rigor de la literalidad de las normas, no puede 
extraerse tal conclusión. Pero tal grupo de preceptos está necesitado de adaptación a las 
reformas ulteriores, en modulación semejante a la que se ha efectuado en materia de 
procedimiento abreviado habilitando un recurso de casación frente a los autos de 
sobreseimiento libre cuando reúnan condiciones semejantes a las reclamadas en el 
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procedimiento ordinario (Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno de esta Sala Segunda de fecha 9 
de febrero de 2005). 
QUINTO.- El tradicional auto de procesamiento de nuestro sistema procesal clásico según 
detectó un ilustre tratadista constituye el equivalente al juicio de acusación. Solo la decisión de 
un Juez estimando que existen indicios bastantes para sostener la acusación por unos hechos, 
permite entrar en el acto del juicio oral. 
Sin procesamiento no cabe acusación en el procedimiento ordinario. La suficiencia de la base 
indiciaria es sentada por el Instructor al decretar el procesamiento. Sobre el fondo del auto de 
procesamiento, solo podrá pronunciarse el Tribunal llamado al enjuiciamiento si se interpone 
un recurso. 
En momentos posteriores (fase intermedia) podrá el Tribunal de enjuiciamiento comprobar la 
concurrencia de los dos otros requisitos necesarios para abrir el juicio oral: i) que existe una 
parte legitimada dispuesta a sostener la acusación; y ii) que esos hechos indiciariamente 
fijados revisten caracteres de delito (arts. 642 a 645 LECrim). Pero no puede revisar el juicio de 
acusación más que a través de los recursos que se entablen frente al procesamiento. No cabe 
una revocación del procesamiento en la fase intermedia que es lo que realmente ha hecho la 
Audiencia en este caso, negando que haya indicios de criminalidad, donde el Instructor sí los 
vió. 
Basta con constatar esto sin entrar a analizar la solvencia o no de los indicios para dar la razón 
a la recurrente. Esa valoración ya se efectuó por el Instructor y no fue cuestionada. No es 
ahora replanteable como se infiere del art. 645.2 LECrim que es el invocado por la recurrente. 
Ese precepto, en efecto, se ha infringido. 
Al no ser norma sustantiva eso no sería motivo de casación (art. 849.1º), si no es porque a su 
vez comporta una infracción del derecho a la tutela judicial efectiva como ha tenido ocasión de 
declarar el TC de forma tan expresa como contundente: STC 171/1988, de 30 de septiembre : 
"1. Para delimitar el ámbito del presente recurso de amparo es necesario tener en cuenta que, 
abiertas por el Juzgado de Instrucción núm. 23 de Barcelona, las diligencias previas núm. 
1.339/85, por un delito de violación, la representación de la hoy recurrente se personó en la 
causa en nombre de aquélla, como ofendida y perjudicada por ese delito, para que se la 
tuviera por parte; incoado el consiguiente sumario, se declaró terminado el 30 de noviembre 
de 1985 y se emplazó al procesado y a las panes personadas para que compareciesen ante la 
Sala Cuarta de la Audiencia Provincial de Barcelona, y la representante de la recurrente en 
amparo se personó en su nombre, teniéndosela por comparecida y parte en concepto de 
acusación particular (providencia de 7 de enero de 1986). Frente a la petición del Ministerio 
Fiscal de sobreseimiento provisional (en virtud de lo dispuesto en el art. 641.2 L.E.Cr .) la 
solicitante de amparo pidió la apertura de juicio oral, y formuló conclusiones provisionales en 
que solicitaba se impusiera al procesado y presunto autor de un delito de abusos deshonestos 
y otro de violación, la pena de cuatro años por el primero y dieciséis años y cuatro meses por 
el segundo, así como una suma de 3.000.000 de pesetas como indemnización civil. 
Posteriormente, y habiéndose decretado por la Audiencia el sobreseimiento provisional, la 
representante de la actora presentó recurso de súplica solicitando se procediese a la apertura 
del juicio oral. 
2. Resulta así que, a lo largo de todo el procedimiento, la recurrente ha pretendido que se 
dictara una resolución de fondo sobre la responsabilidad penal derivada de los abusos 
deshonestos, y la violación que dieron lugar a la causa. No obstante, si bien ha recibido dos 
respuestas a su pretensión de la Audiencia Provincial de Barcelona, tales respuestas no han 
versado sobre el fondo de la cuestión planteada, ya que, al declarar el sobreseimiento 
provisional, no han hecho posible la celebración de la correspondiente vista oral y el 
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pronunciamiento de un Tribunal penal sobre la responsabilidad derivada de los delitos que se 
aducían; y, por otra parte, esas respuestas han venido a cerrar toda vía ulterior a la recurrente, 
puesto que imposibilitan la formulación de la casación, que, de acuerdo con lo dispuesto en el 
art. 848 L.E.Cr., sólo cabe frente al sobreseimiento libre, y no contra el provisional. 
3. La recurrente no ha obtenido, por tanto, una respuesta sobre el fondo del asunto, ni ha 
tenido oportunidad de que éste se plantease en la vista oral, de manera que tuviera ocasión de 
exponer sus argumentos y practicar las pruebas de que pensara valerse. Ciertamente este 
Tribunal ha indicado repetidamente que el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en 
el art. 24.1 C.E . se satisface también si se obtienen resoluciones de órganos jurisdiccionales 
que, aún sin versar sobre el fondo de la pretensión deducida, proceden a inadmitir ésta sobre 
la base de una causa legalmente prevista, y fundada en Derecho; y esta doctrina es aplicable 
en el presente caso, en que las resoluciones que se impugnan, sin ser técnicamente 
de inadmisión, sino de sobreseimiento provisional, vienen a dar lugar al mismo resultado, esto 
es, que no se debata y se resuelva sobre el fondo de la pretensión. Ahora bien, debe tenerse 
en cuenta el mencionado requisito de que la causa de inadmisión esté legalmente prevista; por 
lo que una negativa por parte de los órganos jurisdiccionales a pronunciarse sobre el fondo del 
caso, carente de una base legal, supondría manifiestamente una negativa a la satisfacción del 
derecho a la tutela judicial. 
4. Por ello, y si bien este Tribunal no puede sustituir al Juez penal en la tarea de interpretar y 
aplicar la legalidad vigente, ni de evaluar los hechos del caso, sí debe examinar, en el presente, 
si la decisión judicial impeditiva de una resolución sobre el fondo aparece basada en una causa 
legal, dentro de los márgenes de interpretación de que el órgano jurisdiccional penal dispone. 
Y a este respecto, es preciso concluir, con el Ministerio Fiscal, que las resoluciones que se 
impugnan carecen de esa base, a la vista del mismo tenor literal del art. 645 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal . De acuerdo con este artículo, si se presentase querellante particular 
a sostener la acción -como es aquí el caso- la única posibilidad de sobreseimiento de que 
dispone el Tribunal es la recogida en el art. 637, apartado 2, que previó que procederá el 
sobreseimiento libre cuando el hecho no sea constitutivo de delito: con la particularidad de 
que, al tratarse de sobreseimiento libre, sería susceptible del oportuno recurso de casación. 
Pues bien, en el presente caso, y pese a tal literalidad, y a que, como se vio, la representación 
de la hoy actora pidió la apertura del juicio oral y que se dictara Sentencia condenatoria del 
procesado, manteniendo así la acción penal, el Tribunal procedió a sobreseer el caso de 
acuerdo con lo previsto en el art. 641.2 L.E.Cr., esto es, por no haber motivos suficientes para 
acusar a determinada o determinadas personas como autores, cómplices o encubridores. Al 
hacerlo así, no solamente se cerró el paso a una resolución de fondo por una causa no prevista 
legalmente (ya que el sobreseimiento sólo procedía, como se vio, en virtud del motivo 
señalado en el art. 637.2 L.E.Cr.), sino que además, ello se hizo en tal forma que precluía 
cualquier remedio jurisdiccional aparte del amparo ante este Tribunal al adoptarse un 
sobreseimiento provisional que impedía el recurso de casación. 
5. Al impedirse, sin una causa legalmente prevista, que la recurrente obtenga una resolución 
sobre el fondo de su pretensión, se le ha privado, de acuerdo con reiterada doctrina de este 
Tribunal, de la tutela judicial efectiva; por lo que, para reponerla en su derecho, procede 
anular las resoluciones recurridas para que la Audiencia se pronuncie, bien en el sentido de 
continuar el procedimiento, bien sobreseyéndolo por alguna de las causas previstas en la Ley". 
El sobreseimiento provisional en la fase intermedia solo es procesalmente viable si todas las 
partes lo solicitan ( art. 645 LECrim, STC 171/1988 de 30 de septiembre citada y STS 70/2013, 
de 21 de enero ). 
Reiteramos conclusivamente. La apertura del juicio oral en el sistema acusatorio mixto de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal exige como presupuestos: 
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a) Que exista una parte distinta del Tribunal, dispuesta a sostener la pretensión acusatoria 
(nemoiudex sine actore). Aquí la hay. 
b) Que los hechos objeto del proceso sean subsumibles en un tipo penal. No lo cuestiona la 
Audiencia. 
c) Que la pretensión acusatoria goce de "razonabilidad", es decir que concurran indicios de que 
han sucedido los hechos y de que en ellos ha participado el acusado. Es el juicio de acusación 
que, según se ha dicho, en nuestro procedimiento penal originario se encuentra encerrado en 
el auto de procesamiento. Aquí se dictó auto de procesamiento que mantiene su eficacia pues 
no fue impugnado. 
El auto de procesamiento supone depositar en manos de la acusación la llave para la apertura 
del juicio oral que, en ese caso, no podrá ser rechazada más que por falta de acusación, o por 
la atipicidad de los hechos (art. 645 LECrim). Eso explica que solo sea ese rechazo el que puede 
ser revisado en casación mediante un juicio jurídico (art. 848). No sería lógico burlar esas 
previsiones abusando de un sobreseimiento provisional inviable en esta fase lo que aconseja la 
postulada interpretación extensiva de esa pasarela a la casación. 
En la fase intermedia la Audiencia Provincial sólo tiene capacidad para evaluar el concurso de 
los dos primeros presupuestos; no el tercero que solo puede fiscalizar a través del recurso 
contra el procesamiento en la forma contemplada en el art. 384 LECrim. No habiéndose 
atenido a esa distribución de funciones ha infringido el derecho a la tutela judicial efectiva. 
El motivo ha de estimarse. 
III. FALLO 
Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casación interpuesto por 
Constanz, contra el Auto de fecha diecisiete de diciembre de dos mil doce dictado por la 
Sección 27ª de la Audiencia Provincial de Madrid y recaído en Rollo PO 8/2012 (Juzgado de 
Procedencia Juzgado de Violencia de la Mujer nº 10 de Madrid Sumario PO 1/2011), que 
sobreseía provisionalmente las actuaciones al amparo del art. 641.1 LECrim, respecto de 
Florenci, por delitos de agresión sexual, amenazas, robo con intimidación y detención ilegal; y, 
en su virtud, ANULAMOS dicho Auto, devolviendo las actuaciones al Tribunal con retroacción 
al momento procesal anterior para que continúe el trámite con arreglo a derecho. Se declaran 
las costas de oficio. 
 
7. Legitimación para adherirse a un recurso de casación: doctrina [STS 
(Sala 2ª) núm. 555/2014 de 10 de julio] 
Roj: STS 3140/2014 () 
- Supuesto de hecho: 
Contra la sentencia del Tribunal del Jurado de fecha 20 de marzo de 2013 de la AP Almería por 
la que se condenó a Cayetano y a  Felicisimo y se absolvió a Guillerma por delitos de asesinato 
y tenencia de armas prohibidas, se interpuso recurso de apelación. En apelación, el TSJ estimó 
parcialmente el recurso de Felicísimo  en el sentido de absolverlo del delito de asesinato con 
alevosía y precio por el que se le había condenado, para condenarlo como autor de un delito 
de lesiones. 
Frente a esta sentencia recurren en casación las acusaciones particulares así como los 
condenados. Uno de los motivos de casación formalizado por los primeros es apoyado por el 
MF,  al que la defensa de los acusados reprocha no haberse limitado a una mera adhesión al 
recurso en este punto, lo que da ocasión al TS a pronuciarse sobre el ámbito de la adhesión al 
recurso en la casación.  
919 
 
-Temas que se abordan: 
Recurso de casación: adhesión al recurso, doctrina general 
-Texto: 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
1.- Se interpone recurso de casación contra la sentencia dictada en grado de apelación, con 
fecha 20 de septiembre de 2013, por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia 
de Andalucía, en el rollo 29/2013  procedente de la Sección Primera de la Audiencia Provincial 
de Almería, en el procedimiento del Tribunal del Jurado núm. 5/2012, por los delitos de 
asesinato, tenencia ilícita de armas y lesiones. Son recurrentes, de una parte, la acusación 
particular ejercida por Juan Pablo, Daniela, Lidia e Sandra. De otra, los acusados Cayetano y 
Felicisimo. 
El Ministerio Fiscal apoya el primero de los motivos de la acusación particular e interesa la 
inadmisión y subsidiaria desestimación del resto de los motivos interpuestos, en atención a lo 
dispuesto en los apartados 3 y 6 del art. 884 y 1 y 2 del art. 885, ambos de la LECrim. 
Recurso de la acusación particular ejercida en nombre y representación de Juan Pablo, Daniela 
y Lidia y Sandra 
2.- El primero de los motivos se formaliza al amparo del art. 851.1 de la LECrim, por resultar 
manifiestamente contradictorios los hechos que han sido declarados probados en la sentencia 
dictada en segunda instancia por el Tribunal Superior de Justicia, produciendo una vulneración 
del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la CE . 
A) Con carácter previo al análisis de fondo de las alegaciones del recurrente, invocadas en 
nombre y representación de la acusación particular, se impone un examen de los argumentos 
hechos valer por la defensa del acusado, Felicisimo, en su escrito de fecha 30 de abril de 2014, 
ratificados en el acto de la vista. En efecto, al dársele traslado mediante diligencia de 
ordenación de fecha 24 de abril de 2014 del escrito presentado por el Ministerio Fiscal, en el 
que, además de impugnar algunos de los motivos formalizados por el resto de los recurrentes, 
apoyaba parcialmente el primero de los interpuestos por la acusación particular, la defensa de 
Felicisimo sostuvo que el Ministerio Fiscal habría prefabricado un submotivo que no coincide 
con los términos en que fue formalizado el motivo de la acusación particular. La adhesión al 
motivo - se aduce no le autoriza a hacer valer "... un nuevo motivo, introducido <ex novo> y de 
forma encubierta>". Si lo que el Fiscal pretende es una adhesión al recurso de casación 
interpuesto por la acusación particular, deberá "... ceñirse a los motivos articulados y 
previamente anunciados por esta parte acusadora ". Se insiste en que es "... a raíz de una 
sentencia señalada en dicho motivo por la acusación particular, cuando el Ministerio Público 
aprovecha para extenderse e introducir de forma encubierta un nuevo motivo que debería 
haber sido anunciado de forma separada y clara por infracción de precepto constitucional y al 
amparo del art. 5.4 de la LOPJ, cosa que no hizo". 
No tiene razón la defensa. 
El alcance y límites de la adhesión al recurso formalizado por otra de las partes no siempre ha 
sido cuestión pacífica. De hecho, la doctrina más tradicional, de la que se hace eco la STS 
383/2000, 10 de marzo, recuerda que "...es doctrina de esta Sala, como es exponente la 
Sentencia de 23 de junio de 1999, que la adhesión al recurso de casación no puede consistir en 
un nuevo recurso sin relación con el preparado, sino que debe referirse a éste, aun cuando se 
apoye en motivos diferentes, pues adherirse significa asociarse y unirse al recurso 
complementando los esfuerzos en pos de un común objetivo, dando nuevas razones que 
apoyen la tesis mantenida, dentro de los mismos fundamentos, pues de no ser así y ejercitar 
contradictorias pretensiones no se produciría adhesión, sino que se habría formalizado un 
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nuevo recurso cuando el derecho para ejercitarlo había caducado". En la misma línea se habían 
pronunciado, entre otras, las SSTS 383/2002, 6 de marzo ; 1548/2001, 10 de julio y 1023/1999, 
23 de junio ). 
Sin embargo, este criterio ha sido posteriormente matizado, como consecuencia de las SSTC 
50/2002, 25 de febrero y 148/2013, 14 de julio, que determinaron la celebración del Pleno no 
jurisdiccional de esta Sala con fecha 27 de abril de 2005. El criterio entonces proclamado fue 
objeto de desarrollo en la STS 577/2005, 4 de mayo . Baste ahora, en la misma línea, la cita de 
la STS 8/2010, 20 de enero : "...la Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla la regulación de la 
adhesión en el recurso de casación en los arts. 861, 873, 874 y 882 . 
En el primero, en su último párrafo, refiere que "la parte que no haya preparado el recurso 
podrá adherirse a él en el término del emplazamiento, o al instruirse del formulado por la otra, 
alegando los motivos que le convengan" y el art. 882.1, "dentro del término señalado para la 
formación de la nota por el art. 880, el Fiscal y las partes se instruirán y podrán impugnar la 
admisión del recurso o la adhesión al mismo". 
De la regulación de la adhesión resulta que pueden adherirse, y formalizar el recurso, aquellas 
partes del proceso penal que conforme al art. 854 de la Ley procesal estén legitimados para la 
preparación del recurso y su formalización, consistiendo la especialidad de la adhesión en que 
el mismo puede ser empleado por las partes que no hayan preparado el recurso de casación. 
(...) El principal problema que plantea la adhesión es el de señalar su contenido, respecto al 
que caben dos opciones: la de considerar que la adhesión es un recurso supeditado, 
coadyuvante y enconsertado al recurso principal al que se adhiere, o, por el contrario, la 
adhesión se plantea como una impugnación nueva, desvinculada a la del recurso principal 
sobre el que se ha estructurado. 
La jurisprudencia tradicionalmente mantuvo una interpretación estricta estableciendo una 
vinculación de esa naturaleza con el recurso principal. Esta situación se modifica con la STC de 
25 de febrero de 2002 que propició una nueva interpretación de la adhesión, y esa nueva 
jurisprudencia del Constitucional ha replanteado la posición del Tribunal Supremo, propiciando 
una salida procesal respecto a los supuestos, como el del acusado absuelto que sin estar de 
acuerdo con el hecho probado, carece de gravamen para recurrir, o en el de la acusación que 
no puede recurrir frente a una sentencia que condena de acuerdo a su pretensión, a pesar de 
una argumentación de la que discrepa, u otras situaciones que pueden producirse en casos 
resueltos con doble grado de jurisdicción. El desarrollo argumental de esta concepción de la 
adhesión al recurso se ha desarrollado en varias Sentencias, la 1618/2000, de 19 de octubre, y 
el posterior Auto de 29 de marzo de 2001, la 205/2004, de 18 de febrero, la 250/2004, de 26 
de febrero, la 797/2006, de 20 de julio, con el argumento destacado de "el objeto de la 
impugnación casacional se contrae al contenido de los escritos de formalización y el de 
impugnación en el que las partes pueden, y deben, expresar, respectivamente sus 
discrepancias con la Sentencia recurrida y con la impugnación e, incluso, reproducir ante esta 
Sala la disensión que en su día se articuló a través de la apelación realizada en previsión de una 
hipotética estimación del recurso planteado frente a una nulidad declarada. Así, de esta 
manera, satisfaremos los derechos e intereses de las partes en el enjuiciamiento y la necesidad 
de resolver definitivamente el objeto del proceso en un plazo razonable por los órganos 
jurisdiccionales del orden penal en el que, como se dijo, se integra esta Sala como órgano 
jurisdiccional superior". 
Esta interpretación se consolida en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala II de 27 de 
abril de 2005 en la que se plantearon tres alternativas posibles en la interpretación de la 
adhesión: la más estricta, que limita la admisión de la adhesión al mismo sentido del recurso 
principal, es decir si coincide o lo apoya. La más amplia, acogida por la antigua Ley de 
Enjuiciamiento Civil, que permitía la subsistencia de la adhesión aunque el recurso principal 
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hubiera desistido. O una intermedia, recogida en la ley del Jurado (art. 846 bis b ), al regular el 
recurso de apelación supeditado en el cual el desistimiento del recurrente principal pone fin a 
todo procedimiento y con ello al trámite de la adhesión. Se acuerda "admitir la adhesión en 
casación supeditada en los términos previstos en la Ley del Jurado, arts., 846 bis b ), bis d) y bis 
e) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal". 
B) En el presente caso, pese al hilo argumental de la defensa de Felicisimo, el problema no es 
determinar si el Fiscal ha elaborado un motivo autónomo -cuestión que, por sí sola, encuentra 
sólidos precedentes de apoyo en la jurisprudencia anotada supra-, sino si los términos del 
primero de los motivos del recurso de casación formalizado por la acusación particular sólo 
deberían alcanzar, caso de estimación, las consecuencias que son propias del quebrantamiento 
de forma. Y la respuesta, desde luego, ha de ser negativa. Basta una lectura detenida del 
motivo, tal y como ha sido redactado, para concluir que la acusación particular, además de 
poner de manifiesto la contradicción en los hechos probados, invoca de forma insistente la 
vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva e interesa, como efecto asociado a la 
estimación de su recurso, la anulación de la sentencia dictada en apelación por el Tribunal 
Superior de Justicia de Andalucía y la confirmación de la que, en su día, fue suscrita por el 
Magistrado Presidente del Tribunal del Jurado. 
Nótese que en el párrafo en el que se expresa lo que el propio recurrente denomina " 
motivación del recurso", se precisa expresamente que el primer motivo se formaliza "... al 
amparo del artículo 851.1 de la LECrim por vicios en la sentencia por resultar manifiestamente 
contradictorios los hechos considerados probados en la sentencia dictada en segunda instancia 
por el Tribunal Superior de Justicia produciendo la violación del art. 24.1 de la Constitución 
Española en cuanto al derecho a la tutela judicial efectiva" ( sic ). Ya en el momento de reflejar 
el breve extracto del contenido del motivo a que se refiere el art. 874.1 de la LECrim, se reitera 
la infracción del derecho a la tutela judicial efectiva y el quebranto que para el contenido 
material de ese derecho ha representado la modificación de los hechos probados introducida 
por el Tribunal Superior de Justicia. Cualquier duda sobre el sentido y la finalidad del motivo 
formalizado queda despejada con la lectura del último de los párrafos del primero de los 
motivos, en el que puede leerse -en línea con lo reflejado en el " suplico" del escrito de 
interposición- lo siguiente: "... como se ha expuesto la consecuencia de la estimación del 
presente motivo debe venir por la anulación de la sentencia dictada por la Sala de lo Civil y 
Penal del Tribunal Superior de Justicia ( en mayúsculas en el original) y confirmar la dictada por 
la Sección Primera de la Audiencia Provincial en causa penal del Tribunal del Jurado (en negrita 
y subrayado en el original) por cuanto, la recurrida incurre en vicio por contracción en los 
hechos probados cuyo origen está en la infracción del derecho a la tutela judicial efectiva al 
desviarse e incumplir la Sala de Apelación su cometido en la revisión de la prueba incurriendo 
igualmente en la contradicción de fundamentos de derecho" ( sic ).  
De ahí que ningún obstáculo existe para integrar en el objeto del recurso de casación -frente a 
lo argumentado por la defensa- la petición de anulación de la sentencia dictada por el Tribunal 
Superior de Justicia de Andalucía, recobrando vigencia la que dictara en su momento la 
Audiencia Provincial en el procedimiento por Jurado. 
Tampoco puede la Sala hacer suyo el argumento deslizado en la vista por la defensa, 
relacionado con una falta de correlación entre los términos en los que el recurso de la 
acusación particular fue anunciado y su formalización. 
En efecto, el art. 885.2 de la LECrim, dio lugar a lo que la jurisprudencia denominó " principio 
de unidad de alegaciones", conforme al cual debía existir una correlación entre la preparación 
y la interposición del recurso, de manera que la interposición debía ajustarse al recurso 
preparado, de no ser así, sería inadmitido. No obstante, en la actualidad, el indicado principio 
ha sido abandonado (cfr. STS 322/2006, 22 de marzo ).  
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Es doctrina constitucional que el derecho al recurso -el de casación también- está integrado en 
el derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE ) y como derecho de prestación exige para 
su viabilidad el cumplimiento de todos los requisitos legalmente establecidos, pero sin 
interpretaciones excesivamente formalistas que puedan constituirse en un obstáculo adicional 
e innecesario, como el del viejo principio de unidad de alegaciones en las dos fases de 
preparación e interpretación, doctrina constitucional consolidada a partir de la STC 13/1983, 
14 de marzo, reiterada entre otras por las SSTC 98/1991, 9 de mayo y 181/1993, 31 de mayo 
(cfr. STS 564/2000, 24 de marzo ). 
8. Recurribilidad en casación de las sentencias de conformidad: 
requisitos [STS (Sala 2ª) núm. 971/2010, de 12 de noviembre] 
Roj: STS 6018/2010 () 
- Supuesto de hecho: 
La AP Oviedo, en procedimiento abreviado seguido contra Raúl y Gregoria, dictó sentencia de 
conformidad por la que condenó al primero por un delito continuado de apropiación indebida 
y dos delitos contra la hacienda pública en concurso con un delito continuado de falsedad en 
documento mercantil. 
Contra esta sentencia de conformidad interpone recurso de casación el acusado alegando la 
indebida aplicación de la atenuante de dilaciones indebidas y la indebida aplicación de la 
agravante de reincidencia, que son desestimados en cuanto al fondo por el TS, tras analizar la 
viabilidad de recurrir en casación una sentencia de conformidad. 
-Temas que se abordan: 
Recurso de casación: resoluciones recurribles, sentencia de conformidad. 
-Texto: 
PRIMERO: (...) Como primera cuestión planteada por el propio recurrente y el Abogado del 
Estado al oponerse al recurso de casación, es la posibilidad del acusado de desvincularse de la 
conformidad prestada en la instancia, desde el momento en que tal y como consta en el 
apartado 3 de los Antecedentes de Hecho de la sentencia impugnada "las defensas de los 
acusados se mostraron conformes con la calificación de los hechos y con las penas interesadas 
por el Ministerio Fiscal y las acusaciones particulares en sus conclusiones definitivas, así como 
con la responsabilidad civil interesada, no estando conformes con las penas interesadas por el 
Abogado del Estado". 
Asimismo, en el fundamento de derecho segundo se señala que, en relación al delito 
continuado de apropiación indebida que "fue expresamente reconocido por dichos acusados 
en el acto del plenario, quienes ya en un primer momento y tras la lectura de los escritos de 
acusación, al ser interrogados manifestaron reconocer los hechos imputados por el Ministerio 
Fiscal...". 
Por último, la Audiencia condenó al hoy recurrente por los delitos y penas interesados por el 
Ministerio Fiscal y las acusaciones particulares. 
Pues bien como decíamos en la STS. 778/2006 de 12.7, con independencia de las distintas 
posturas doctrinales sobre la naturaleza jurídica de la conformidad, en este sentido recordar 
que la STS. 17.6.91, consideró la conformidad una institución que pone fin al proceso 
basándose en razones utilitarias o de economía procesal. La conformidad significaría un 
allanamiento a las pretensiones de la acusación pero sin llegar a su equiparación total y a sus 
estrictas consecuencias, por cuanto hay que reconocer que en el proceso civil rige el principio 
dispositivo y la verdad formal, mientras que en el proceso penal prepondera el de legalidad y 
el indisponibilidad del objeto del proceso, siendo la búsqueda de la verdad material a la que se 
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orienta este proceso, otras opiniones entienden que la debatida figura pugna con el principio 
conforme al cual nadie puede ser condenado sin ser previamente oído y defendido, aunque lo 
cierto es que si pudo defenderse y ser oído, renunciando a ello porque quiso, admitiendo y 
confesando su culpabilidad; si bien la conformidad supone que el hecho sea "aceptado" como 
existente ello no implica que se trate de una verdadera confesión y por tanto, de una actividad 
probatoria como sería el interrogatorio del acusado. 
También se ha dicho que la conformidad no es un acto de prueba, sino un medio para poner 
fin al proceso, es decir una situación de crisis del mismo, mediante la cual se llega a la 
sentencia, sin previo juicio oral y público, y de modo acelerado, consecuente a la escasa 
gravedad de la pena solicitada por las acusaciones y el convenio o acuerdo habido entre 
acusadores y acusados, en el que han participado los defensores de estos últimos y finalmente 
se ha sostenido que la conformidad es una declaración de voluntad de la defensa, que no 
constituye confesión, porque lo contrario pugnaría con el art. 24.2 CE. que recoge el derecho a 
no confesarse culpable, y se considera que la conformidad constituye una clara consecuencia 
de la admisión del principio de oportunidad que podrá reportar al acusado substanciales 
ventajas materiales derivadas de una transacción penal. Entendiéndose por ello que no debe 
hablarse de la existencia de un pacto subyacente entre las partes -dada la indisponibilidad del 
objeto del proceso penal- y lo que hay es una concurrencia de voluntades coincidentes. En 
definitiva, la conformidad no seria una institución que operase sobre el objeto del proceso, 
sino sobre el desarrollo del procedimiento, posibilitando obviar el trámite del juicio oral. 
Y en cuanto a las razones de la existencia de esta institución -que no es nueva en nuestro 
proceso penal, pues su regulación básica se recoge en los arts. 655 y 688 LECrim., en el 
sumario ordinario y a esa inicial normativa se han ido superponiendo otros preceptos que 
disciplinan la conformidad en modo no exactamente coincidente y que han ido 
introduciéndose sucesivamente por Leyes modificativas, como la LO. 7/1988 creadora del 
procedimiento abreviado, o complementarias como la LO. 5/1995 del Tribunal de Jurado, 
proceso que culmina, al menos de momento, con la Ley 38/2002 y la LO. 8/2002, ambas de 
24.10, introducen una nueva modalidad de conformidad para los juicios rápidos por delito- 
que a su vez ya ha sido objeto de una nueva modificación por la Disposición Final primera LO. 
15/2003 de 25.11, con la nueva redacción de los arts. 801, 787.6 y 7, y 795.1.2 LECrim. -que ha 
supuesto una autentica modificación por vía indirecta del Código Penal, al permitir a modo de 
atenuante privilegiada con una eficacia especial, la reducción de un tercio de la pena a la fijada 
por la acusación, lo que determinó la necesidad de conferir al art. 801 el rango de Ley Orgánica 
del que carecía el inicial Proyecto de Ley, en cuanto además confiere, la competencia al Juez 
de Instrucción de guardia-, se ha dicho que además de asegurar la celeridad procesal a niveles 
mínimos para la sociedad, la búsqueda del consenso es un imperativo ético-jurídico que puede 
venir apoyado por dos parámetros constitucionales: 1º que la obtención del consentimiento 
del acusado a someterse a una sanción implica una manifestación de la autonomía de la 
voluntad o ejercicio de la libertad y desarrollo de la propia personalidad proclamada en la 
Constitución, art. 10.1. 
2º que el reconocimiento de la propia responsabilidad y la aceptación de la sanción implican 
una actitud resocializadora que facilita la reinserción social, proclamada como fin de la pena, 
art. 25.2 CE., y que en lo posible no debe ser perturbada por la continuación del proceso y el 
estigma del juicio oral. 
Por ello la doctrina de esta Sala, como regla general, considera que son inadmisibles los 
recursos de casación interpuestos contra sentencias de conformidad (SSTS. 9.5.91, 19.7.96, 
27.4.99, 17.11.2000. 6.11.2003), por carecer manifiestamente de fundamento. Este criterio se 
apoya en la consideración de que la conformidad del acusado con la acusación, garantizada y 
avalada por su letrado defensor, comporta una renuncia implícita a replantear, para su 
revisión por el tribunal casacional, las cuestiones fácticas y jurídicas que ya se han aceptado, 
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libremente y sin oposición. Las razones de fondo que subyacen en esta consideración pueden 
concretarse en tres SSTS. 2.1.2001 y 6.4.2001): 
1) el principio de que nadie puede ir contra sus propios actos, impugnando lo que ha aceptado 
libre, voluntariamente sin oposición y con el asesoramiento jurídico necesario. 
2) el principio de seguridad jurídica, fundamentado en la regla «pacta sunt servanda»; que se 
conculcaría de aceptarse la posibilidad de revocar lo pactado. 
3) las posibilidades de fraude, derivadas de una negociación dirigida a conseguir, mediante la 
propuesta de conformidad, una acusación y una sentencia más benévolas, para 
posteriormente impugnar en casación lo previamente aceptado, sin posibilidades para la 
acusación de reintroducir otros eventuales cargos más severos, renunciados para obtener la 
conformidad. 
Ahora bien esta regla general de inadmisibilidad del recurso de casación frente a las sentencias 
dictadas de conformidad está condicionada a una doble exigencia: que se hayan respetado los 
requisitos formales, materiales y subjetivos legalmente necesarios para la validez de la 
sentencia de conformidad y que se hayan respetado en la sentencia los términos del acuerdo 
entre las partes. 
Así, por ejemplo, desde la primera de dichas perspectivas resulta admisible un recurso 
interpuesto frente a una sentencia de conformidad, cuando se alegue que se ha dictado en un 
supuesto no admitido por la ley (pena superior al limite del art. 787.1), cuando se alegue que 
no se han respetado las exigencias procesales establecidas (por ejemplo la «doble garantía» o 
inexcusable anuencia tanto del acusado como de su letrado), cuando se alegue un vicio de 
consentimiento (error, por ejemplo) que haga ineficaz la conformidad, o, en fin, cuando, 
excepcionalmente, la pena impuesta no sea legalmente procedente conforme a la calificación 
de los hechos, sino otra inferior, vulnerándose el principio de legalidad (sentencia 17 de abril 
de 1993), que debe imperar como garantía constitucional que impide imponer sanciones que 
se ajusten a las previsiones del hecho sancionado (STS. 754/2009 de 13.7). 
Desde la segunda de dichas perspectivas, resulta admisible el recurso interpuesto contra 
sentencias que no respeten los términos de la conformidad de las partes, bien en el relato 
fáctico, bien en la calificación jurídica o bien en la penalidad impuesta, debiendo recordarse 
que la admisibilidad del recurso no determina la decisión que en su momento haya de 
adoptarse sobre su estimación, pues el Tribunal sentenciador, por ejemplo, no pierde sus 
facultades de individualizar la pena en cuantía inferior a la solicitada (sentencias 4 de 
diciembre 1990, 17 de junio y 30 de septiembre de 1991, 17 de julio de 1992, 11, 23 y 24 de 
marzo de 1993), teniendo como límite en cuanto a la penalidad no poder imponer pena más 
grave que la pedida y conformada (STS 27-4-1999, 6-3-2000). 
9. Condena en casación sin celebración de vista [STEDH (Sección 3ª), de 
27 de noviembre de 2012; Asunto Vilanova Goterris y Llop García c. 
España]  
HUDOC (); Ministerio de Justicia () 
-Supuesto de hecho: 
En el origen del caso se encuentran dos demandas interpuestas ante el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos contra el Reino de España por dos nacionales, los Sres. Vilanova Goterris y 
P.T Llop García.  
Circunstancias del caso: mediante sentencia de 25 de septiembre de 2005, dictada tras la 
celebración de una vista pública en presencia de los acusados, la Audiencia Provincial de 
Castellón absolvió al primero (Sr. Vilanova Goterris) de un delito de prevaricación medio 
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ambiental y de otro de denegación de auxilio, y al segundo (Sr. Llop García) de un delito contra 
el medio ambiente (contaminación acústica); delitos de los que habían sido acusados por 
A.F.R. y C.C.P. estimando que los ruidos medio ambientales soportados dentro de su domicilio 
eran demasiado elevados.  
La parte acusadora interpuso recurso de casación y el TS, mediante sentencia dictada sin que 
se celebrara vista pública, anuló la sentencia recurrida, y condenó a los demandantes a las 
penas siguientes: 
- al primer demandante a una pena de un año y seis meses de prisión con inhabilitación para 
ejercer cargos públicos, durante un periodo de ocho años, por un delito de prevaricación 
medioambiental; 
- al segundo demandante a una pena de dos años de prisión y al pago de una multa por un 
delito contra el medio ambiente. 
 
Ambos condenados recurrieron en amparo ante el Tribunal Constitucional invocando los 
artículos 24 (derecho a la tutela judicial efectiva) y 25 (principio de legalidad penal) de la 
Constitución, pero los recursos les fueron inadmitidos con el motivo de que sus pretensiones 
carecían de contenido constitucional que justificara una decisión sobre el fondo. 
Los condenados demandan al Reino de España ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos  
alegando, entre otros motivos, que la falta de vista pública en casación les ha impedido 
beneficiarse del derecho a un juicio equitativo, según lo dispuesto en el artículo 6 § 1 del 
Convenio. El TEDH estima la demanda y condena al Estado español.  
-Temas que se abordan: 
Derecho a un juicio equitativo (artículo 6 § 1 CEDH). 
-Texto: 
FUNDAMENTOS JURÍDICOS 
I. ACUMULACIÓN DE DEMANDAS 
17. Habida cuenta de la conexidad de las demandas, en cuanto a los hechos y a las cuestiones 
de fondo que plantean, el TEDH juzga apropiado acumularlas y examinarlas en una única y 
misma sentencia. 
II. SOBRE LA VIOLACIÓN ALEGADA DEL ARTÍCULO 6 § 1 DEL CONVENIO 
18. Los demandantes alegan que la falta de vista pública les ha impedido beneficiarse del 
derecho a un juicio equitativo, según lo dispuesto en el artículo 6 § 1 del Convenio, redactado 
como sigue: 
« Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativamente (...) por un 
Tribunal (...) que decidirá (...) sobre el fundamento de cualquier acusación en materia 
penal dirigida contra  ella. » 
A. Sobre la admisibilidad 
19. El TEDH constata que esta queja no está manifiestamente mal fundada en el sentido del 
artículo 35 § 3 del Convenio. El TEDH destaca, por otra parte, que no contraviene ningún otro 
motivo de inadmisibilidad. Procede por lo tanto declararla admisible. 
B. Sobre el fondo 
1. Tesis de las partes 
a) El Gobierno 
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20. El Gobierno estima que la naturaleza de las cuestiones examinadas en el recurso de 
casación no exigía la celebración de una vista pública y constata que, en cualquier caso, los 
demandantes han tenido la posibilidad de presentar sus alegaciones por escrito ante el 
Tribunal Supremo. 
21. En particular, el Gobierno señala que el Tribunal Supremo no ha modificado los hechos 
declarados probados por la Audiencia Provincial, ni ha procedido a una nueva valoración de los 
medios de prueba. Se ha limitado, simplemente, a efectuar una nueva tipificación jurídica de 
los hechos y a interpretar de forma distinta la definición dada por el Código Penal, a los delitos 
por los cuales los demandantes eran acusados. 
22. El Gobierno observa además que, de conformidad con el artículo 882 bis de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, en vigor en el momento en el que el recurso de casación fue 
interpuesto, los demandantes hubieran podido solicitar la celebración de una vista ante la 
jurisdicción de casación, posibilidad de la que no han hecho uso.  
23. Finalmente, el Gobierno considera de aplicación en el presente caso, la jurisprudencia del 
TEDH en el asunto Bazo González c. España (nº 30643/04, del 16 de diciembre de 2008), en la 
que el TEDH concluyó que no hubo violación del Convenio. 
b) Los demandantes 
24. El primer demandante considera que el Tribunal Supremo hubiera debido oírle 
previamente en la medida en que, a su parecer, este Tribunal ha efectuado una nueva 
valoración de los hechos examinados por la Audiencia Provincial y ha procedido a un análisis 
sobre el fondo del asunto, basándose en las mismas pruebas documentales valoradas por la 
jurisdicción a quo. A este respecto, se refiere al asunto Marcos Barrios c. España (nº 17122/07, 
de 21 de septiembre de 2010), en el cual el TEDH consideró que la falta de vista pública había 
constituido una vulneración del derecho del demandante a tener un proceso equitativo. 
25. De manera opuesta al Gobierno, el segundo demandante es de la opinión de que el 
Tribunal Supremo ha modificado los hechos sobre una cuestión que no es de índole 
exclusivamente jurídica, e implicando elementos de hecho tanto objetivos como subjetivos. 
Estima, además, que la jurisdicción de casación ha efectuado una nueva valoración de las 
pruebas practicadas ante la Audiencia Provincial, sobrepasando, de esta manera, sus 
competencias. En particular, llama la atención sobre una de las pruebas examinadas por la 
jurisdicción a quo, a saber, un informe de perito, y considera que, en la medida en que 
expresaba la opinión de un perito, no podía ser considerada de carácter documental y por ello 
su examen por parte del Tribunal Supremo, hubiera debido ser sometido al principio de 
inmediación. 
26. Al tratar el argumento del Gobierno, derivado del hecho de que los demandantes no 
solicitaron la celebración de una vista pública, el segundo demandante no lo estima 
pertinente, y replica que, en cualquier caso, la Ley permitía al Tribunal Supremo convocar de 
oficio la celebración de una vista (artículo 893 bis a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal antes 
citado. Por otra parte, el segundo demandante apunta que, en la medida en que había sido 
absuelto en primera instancia, no tenía ningún nterés en pedir la celebración de una vista. 
2. Valoración del TEDH 
a) Principios generales 
27. En lo concerniente a los principios generales pertinente en el presente caso, el TEDH se 
remite a los apartados 36 a 38 de la sentencia Lacadena Calero c. España (nº 23002/07, del 22 
de noviembre de 2011). 
b) Aplicación de estos principios en el presente caso 
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28. El TEDH subraya, de entrada, que los presentes asuntos se apoyan sobre la misma 
problemática que la expuesta en la sentencias Lacadena Calero arriba citada, y Serrano 
Contreras c. España (nº 49183/08, del 20 de marzo de 2012). 
29. Al tratar en primer lugar, el argumento del Gobierno según el cual los demandantes no han 
pedido la celebración de una vista pública, el TEDH señala que, si ésta se hubiera celebrado, los 
demandantes no hubieran sido oídos, al no existir tal posibilidad en el procedimiento de 
casación. 
30. En lo concerniente al fundamento del recurso de casación en el presente caso, el TEDH 
recuerda que en el Derecho español, según los términos del artículo 849 §§ 1 y 2 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, sobre cuya base resolvió el Tribunal Supremo en el presente caso, el 
objeto de un recurso de casación se limita, por una parte a la existencia, o no, de la 
vulneración de una disposición penal de fondo o de cualquier otra norma jurídica de la misma 
naturaleza y, por otra parte, a la reparación de un error en la valoración de una prueba de 
índole documental. 
31. No se discute, en el presente caso, que el Tribunal Supremo haya realizado una valoración 
jurídica, distinta de la efectuada por la Audiencia Provincial, del papel de los acusados en el 
procedimiento interno relativo a la contaminación acústica, que ha desembocado en la 
condena de los interesados por los delitos de prevaricación medio ambiental para el primero, y 
contra el medio ambiente para el segundo. 
32. En su sentencia de condena, el Tribunal Supremo dijo en varias ocasiones que había que 
circunscribirse a los hechos declarados probados por la Audiencia Provincial. Sin embargo, en 
oposición al Tribunal a quo, concluyó en la existencia de un nivel de ruido insoportable, 
provocando perjuicios que podrían representar un riesgo lo suficientemente grave para la 
salud de los denunciantes. Para llegar a esta conclusión, el Tribunal Supremo se fundó sobre 
varios elementos, a saber, en primer lugar los indicios que consideró indebidamente ignorados 
por la Audiencia Provincial con la excusa de la falta de homologación de los sonómetros 
(apartado 13 más arriba). En segundo lugar, la jurisdicción de casación difiere de las 
conclusiones derivadas de los testimonios y peritajes expuestos en el transcurso de la vista 
pública celebrada en la Audiencia Provincial y, apelando a la ciencia y a las máximas de la 
experiencia, llegó a la conclusión opuesta. En particular, el Tribunal Supremo se refirió a la 
necesidad de concordar los datos científicos aludidos en la sentencia de primera instancia con 
los elementos que forman parte de la realidad del conflicto en cuestión, tales como la 
existencia tangible del ruido. Finalmente, el Tribunal Supremo procedió a una valoración de los 
elementos que estimó habían sido olvidados indebidamente por la Audiencia, en particular la 
desaparición de los ruidos y de las quejas a partir de la parada del cogenerador (apartado 14 
más arriba). 
33. Los argumentos antes citados permiten al TEDH observar que el Tribunal Supremo fundó 
su conclusión sobre una nueva valoración de los elementos de la prueba practicada en el 
transcurso de la vista pública en la Audiencia Provincial y sobre los cuales las partes habrían 
podido presentar sus alegaciones. El Tribunal Supremo ha procedido a esta nueva valoración 
sin haber tenido contacto directo con ellos y, sobre todo, sin haber permitido a las partes 
exponer sus argumentos en contra de las conclusiones expuestas (ver Serrano Contreras, antes 
citado, § 36). Así, sobre la base de indicios que estima se desprenden de «la ciencia y de las 
máximas de la experiencia», la jurisdicción de casación ha reinterpretado los hechos 
declarados probados (a saber la existencia de un nivel insoportable de ruido y de un riesgo 
suficientemente grave para la salud de los denunciantes) efectuando una nueva tipificación 
jurídica, sin respetar las exigencias del principio de inmediación (ver de contrario, Bazo 
González, antes citado, § 36). 
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34. A este respecto, procede recordar que el artículo 849 § 2 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal no concede al Tribunal Supremo la capacidad de efectuar una nueva valoración de las 
pruebas de índole no documental. Por ende, en el presente caso, no tenía competencia para 
volver sobre los hechos declarados probados, la tarea del juez de casación es la de 
pronunciarse sobre la reglas aplicables a un caso concreto, así como sobre su interpretación, 
incluido, como en el presente caso, la tipificación jurídica del proceder de los acusados. 
35. Por lo demás, en lo que respecta particularmente al primer demandante, el Tribunal 
Supremo señaló que, por el hecho de su función de Alcalde, éste no podía pretender ignorar el 
conjunto de los informes de los peritajes que certificaban valores superiores a los límites 
autorizados, ni el no respeto de las exigencias que habían sido impuestas a la sociedad R. por 
parte del Departamento técnico del Ayuntamiento o de la Agencia del Medio Ambiente, a 
saber la obligación de llevar a cabo los trabajos de insonorización en la nave del cogenerador. 
En particular, el Tribunal Supremo señaló que el primer demandante no podía ignorar que la 
empresa había comenzado a funcionar cuando la autorización administrativa no le había sido 
todavía entregada. Su comportamiento, ante estos elementos de prueba, se había limitado a 
enviar a varios agentes de policía al lugar de los hechos. Por ello, el Tribunal Supremo concluyó 
que, por sus acciones y omisiones, el primer demandante había permitido, deliberadamente, 
el funcionamiento de una empresa cuando él mismo sabía que ésta infringía las reglas a 
aplicar, sin tomar medidas apropiadas al respecto. Estas afirmaciones permiten al TEDH 
concluir que, al tratarse del primer demandante, el Tribunal Supremo se pronunció sobre 
circunstancias subjetivas que le concernían (ver Lacadena Calero, antes citado, § 39), en 
particular, su conocimiento de las irregularidades y de las denuncias existentes en contra de la 
sociedad R. y de su proceder a este respecto. Consiguientemente, el TEDH considera que las 
cuestiones que debían ser examinadas por el Tribunal Supremo precisaban de la valoración 
directa del testimonio del acusado o, aun de los otros testigos (ver Lacadena Calero, § 46, y 
Serrano Contreras, § 39, antes citados). 
36. Tratándose del segundo demandante, el Tribunal Supremo ha tomado en cuenta los 
mismos valores de ruido declarados probados por la Audiencia Provincial, desechando así el 
argumento del Tribunal a quo sobre la falta de fiabilidad de los sonómetros utilizados o de los 
resultados de los informes de los peritajes. Estos valores permiten constatar una superación de 
los niveles administrativos tolerados, frente a los cuales el segundo demandante no adoptó 
jamás las medidas correctoras que le fueron impuestas. Finalmente el Tribunal Supremo se 
pronunció sobre el argumento de la Audiencia Provincial, según el cual no habría sido probado 
que los ruidos hubieran constituido un perjuicio grave para la salud física y psíquica de los 
individuos y señalo que, tanto las fuentes científicas (informes de la Organización Mundial de 
la Salud) como las reglas de la experiencia, permitían llegar a la conclusión opuesta. En 
resumen, consideró revelador el hecho de que las quejas de los vecinos cesaran a partir de la 
parada del cogenerador. 
37. A la vista del conjunto de las circunstancias del proceso, el TEDH concluye que los 
demandantes han sido privados de su derecho a la defensa en el marco de un debate 
contradictorio. Por consecuencia, ha habido violación del derecho a un juicio equitativo 
reconocido en el artículo 6 § 1 del Convenio. 
III. SOBRE LA VIOLACIÓN ALEGADA DEL ARTÍCULO 6 § 2 DEL CONVENIO 
38. Invocando el artículo 6 § 2, los demandantes estiman que, en la medida en que han sido 
reconocidos culpables sin haber sido oídos personalmente ante el Tribunal Supremo, su 
condena se ha sostenido sobre unas pruebas insuficientes, lo que ha conllevado la vulneración 
del derecho a la presunción de inocencia, tal como está previsto en el artículo 6 § 2 del 
Convenio: 
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« 2. Toda persona acusada de una infracción se presume inocente hasta que su 
culpabilidad haya sido legalmente declarada. » 
39. El Gobierno impugna esta tesis. 
A. Sobre la admisibilidad 
40. El TEDH constata que esta queja no está manifiestamente mal fundada en el sentido del 
artículo 35 § 3 del Convenio. El TEDH señala, por otra parte, que no contraviene ningún otro 
motivo de inadmisibilidad. Procede por lo tanto declararla admisible. 
B. Sobre el fondo 
41. El TEDH es de la opinión de que las pretensiones de los demandantes se refieren, de hecho, 
a la queja principal relativa a la no celebración de la vista pública en el Tribunal Supremo, y 
sobre el hecho de que éste Tribunal ha valorado unos medios de prueba sin haberles oído 
previamente. Habida cuenta de la conclusión a la que ha llegado a la vista del artículo 6 § 1 del 
Convenio, el TEDH opina que ninguna cuestión distinta se plantea en el ámbito del artículo 6 § 
2. 
IV. SOBRE LA VIOLACIÓN ALEGADA DEL ARTÍCULO 7 DEL CONVENIO 
42. Los demandantes se quejan de que los elementos constitutivos de los delitos contra el 
medio ambiente por los cuales han sido condenados, no se daban en el presente caso. Invocan 
el artículo 7 del Convenio, cuyo primer punto dispone: 
«1. Nadie podrá ser condenado por una acción o una omisión que, en el momento en 
que haya sido cometida, no constituya una infracción según el derecho nacional o 
internacional. 
Igualmente no podrá ser impuesta una pena más grave que la aplicable en el momento 
en que la infracción haya sido cometida.» 
43. Sin embargo, teniendo en cuenta los argumentos utilizados, el TEDH estima que las 
pretensiones de los demandantes deben ser analizadas desde la perspectiva del artículo 6 del 
Convenio (ver Lacadena Calero, antes citado, § 57). 
Sobre la admisibilidad 
44. En la medida en que los demandantes parecen alegar que han sido condenados 
injustamente, el TEDH recuerda que, según los términos del artículo 19 del Convenio, el TEDH 
tiene por misión asegurar el respeto por parte de las Partes contratantes de los compromisos 
resultantes del Convenio (ver, mutatis mutandis, Alves Costa c. Portugal (dec.), nº 65297/01, 
del 25 de marzo de 2004). En especial, no le compete entender de los errores, de hecho o de 
derecho, presuntamente cometidos por una jurisdicción interna, salvo si, y en la medida en 
que hubieran podido vulnerar los derechos y libertados salvaguardados por el Convenio 
(García Ruiz c. España [GC], nº 30544/96, § 28, TEDH 1999-I). 
45. No siendo manifiestamente este el caso en el presente asunto, esta parte de la demanda 
está manifiestamente mal fundada y debe ser rechazada, conforme al artículo 35 §§ 3 y 4 del 
Convenio. 
V. SOBRE LA APLICACIÓN DEL ARTÍCULO 41 DEL CONVENIO 
46. Según los términos del artículo 41 del Convenio, 
«Si el Tribunal declara que ha habido violación del Convenio o de sus Protocolos y si el 
derecho interno de la Alta Parte Contratante sólo permite de manera imperfecta reparar 
las consecuencias de dicha violación, el Tribunal concederá a la parte perjudicada, si así 
procede, una satisfacción equitativa. » 
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A. Daños 
47. El primer demandante reclama 61.737,20 euros (EUR) en concepto de perjuicios materiales 
que habría sufrido, en razón a los 8 años transcurridos sin poder ejercer como alcalde, así 
como a los salarios dejados de percibir. Por otra parte reclama 3.000 EUR por la ofensa a su 
buena reputación provocada por la condena. 
48. En lo que respecta al segundo demandante, reclama 288.000 EUR en concepto de 
perjuicios materiales sufridos, equivalente al importe de la multa a la que fue condenado a 
satisfacer. Además, reclama 200 EUR por día, a partir de la fecha de notificación de la 
sentencia condenatoria, esto es el 24 de noviembre de 2006, en concepto de daños morales, 
en razón a los perjuicios causados a su reputación. 
49. El Gobierno estima que, en lo que concierne al primer demandante, los importes 
reclamados son excesivos en la medida en que, independientemente de la condena realizada 
en su contra, no tenía la certeza de ser reelegido alcalde en el transcurso de los 8 años 
siguientes. 
50. En lo que concierne al segundo demandante, el Gobierno considera que su demanda no 
está lo suficientemente precisada y que, de cualquier manera, es excesiva. 51. El TEDH no 
percibe vínculo de causalidad alguno entre las violaciones constatadas y los daños materiales 
alegados y rechaza las demandas presentadas por estos conceptos. En cambio, estima que los 
demandantes han sufrido, sin duda, un perjuicio moral. Habida cuenta de las circunstancias del 
caso y resolviendo sobre una base equitativa, tal como lo ordena el artículo 41 del Convenio, 
decide conceder, a cada uno de los demandantes, el importe de 3.000 EUR en concepto de 
daño moral sufrido. 
B. Gastos y costas 
52. Con soporte de justificantes, el primer demandante reclama igualmente 7.574,12 EUR por 
gastos y costas sufragados ante las jurisdicciones internas, y el segundo demandante reclama 
31.309,99 EUR por el mismo concepto. 
53. El Gobierno considera las peticiones excesivas. 
54. Según la jurisprudencia del TEDH, un demandante solo puede obtener el reembolso de sus 
gastos y costas en la medida en que se encuentren fehacientemente justificados, sean 
necesarios y del carácter razonable de su importe. En el presente caso y teniendo en cuenta 
los documentos en su poder y de su jurisprudencia, el TEDH estima razonable la suma de 7.500 
EUR en concepto de gastos y costas del procedimiento nacional y lo concede a cada uno de los 
demandantes. 
C. Intereses por mora 
55. El Tribunal juzga conveniente imponer el mismo tipo de interés por mora que el tipo de 
interés de la facilidad marginal de crédito del Banco Central Europeo, más tres puntos en 
porcentaje. 
POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMIDAD, 
1. Decide acumular las demandas; 
2. Declara las demandas admisibles en lo relativo a las quejas planteadas por los demandantes 
en aplicación del artículo 6, e inadmisible en lo demás; 
3. Falla que ha habido violación del artículo 6 § 1 del Convenio 
4. Falla, que no ha lugar a examinar la queja extraída del artículo 6 § 2 del Convenio 
5. Falla 
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a) que el Estado demandado debe satisfacer a cada uno de los demandantes, en el plazo de 
tres meses, las siguientes cantidades: 
i) 3.000 EUR (tres mil euros) más cualquier importe que se pueda devengar en concepto de 
tributos, por daño moral; 
ii) 7.500 EUR (siete mil quinientos euros), más cualquier importe que se pueda devengar en 
concepto de tributos, en concepto de gastos y costas; 
b) que a partir de la expiración de dicho plazo, y hasta el momento del pago, estos importes 
serán incrementados del interés simple de un tipo igual al de la facilidad marginal de crédito 
del Banco Central Europeo aplicable durante este período, más tres puntos de porcentaje; 
6. Rechaza la demanda de satisfacción equitativa en lo demás. 
10. Control casacional de la presunción de inocencia: vulneración de 
esta garantía [STS (Sala 2ª) núm. 158/2010, de 2 de febrero] 
Roj: STS 925/2010 () 
-Supuesto de hecho: 
La AP Las Palmas condenó a Luis Andrés por tres delitos de violación a la pena de doce años de 
prisión por cada uno de ellos, más accesorias de rigor. La condena se sustente en las 
declaraciones testificales de las tres víctimas y en la corroboración de elementos periféricos.  
Frente a la sentencia condenatoria de instancia Luis Andrés recurre en casación alegando la 
infracción de las reglas de la lógica y las máximas de experiencia en la valoración de las 
pruebas genéticas, el error en la valoración de la prueba derivado de documentos, y, en 
definitiva, la vulneración del derecho a la presunción de inocencia. 
El TS estima el recurso  
-Temas que se abordan: 
Derecho a la presunción de inocencia: control casacional 
-Texto: 
PRIMERO.- Desarrollado en tres motivos el recurso de casación, el acusado viene a plantear 
con formulación diferente en cada uno de ellos una misma cuestión: la ausencia de prueba 
justificativa de su consideración como autor de los hechos, cuya veracidad no discute, ni su 
calificación, reservando la impugnación a la falta de prueba de cargo demostrativa de que haya 
sido él quien llevara a cabo las tres violaciones por las que ha sido condenado. 
El primero de los motivos que se dice amparado en el art. 849, sin precisar el apartado en que 
lo apoya, denuncia la infracción de las reglas de la lógica y máximas de experiencia 
entendiendo que "los juzgadores han valorado determinadas pruebas de genética con un total 
desconocimiento científico". 
El segundo motivo, aún sin precisar el cauce casacional utilizado, impugna el valor probatorio 
de las identificaciones del agresor por las víctimas.  
Y el tercero, amparado éste sí- en el art. 5.4 de la LOPJ y en el artículo 852 de la LECriminal, 
invoca la vulneración de la presunción de inocencia. 
En realidad, con técnica casacional poco ortodoxa, el recurso se apoya en un único motivo, que 
es el tercero, fundado en las alegaciones que en él se desarrollan, complementadas con las 
que figuran en los motivos primero y segundo referidos a dos de los aspectos concretos de la 
ausencia de prueba de cargo, y que son complementarios del único motivo formalizado. Por 
ello se consideran los tres de forma unitaria, englobados en la denuncia de la infracción del 
derecho fundamental a la presunción de inocencia. 
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SEGUNDO.- Esta Sala ha dicho reiteradamente como recuerda la Sentencia 347/2009 de 23 de 
marzo, y las citadas en ella de 27 de octubre de 2001 y 25 de octubre de 2000, entre otras 
muchas, que al Tribunal de casación en su función de control sobre la observancia del derecho 
a la presunción de inocencia, corresponde comprobar la existencia de prueba de cargo que sea 
objetivamente lícita, practicada con cumplimiento de los requisitos legales condicionantes de 
su validez procesal bajo los principios de contradicción e inmediación, y de contenido 
incriminador como prueba de cargo. No alcanza en cambio a la posibilidad de hacer una nueva 
valoración de la prueba, facultad exclusiva del Tribunal de instancia conforme al art. 741 de la 
LECriminal. 
En consecuencia la vulneración del derecho a la presunción de inocencia debe desestimarse 
cuando se constata la existencia en el proceso de esa prueba de cargo susceptible de 
proporcionar la base probatoria necesaria para un pronunciamiento de condena, es decir 
cuando se de el presupuesto necesario para que la Sala de instancia pueda formar su 
convicción sobre lo ocurrido. La ponderación del resultado probatorio obtenido, valorándolo y 
sopesando la credibilidad de las distintas pruebas contradictorias compete al Tribunal que 
presenció la prueba de cargo, a través del correspondiente juicio valorativo, del cual en 
casación solo cabe revisar su estructura racional, lo que atañe a la observancia por el Tribunal 
de instancia de las reglas de la lógica, los principios de experiencia o los conocimientos 
científicos. Fuera de esa racionalidad del juicio valorativo son ajenos al objeto de la casación 
los aspectos del mismo que dependen sustancialmente de la inmediación, o sea de la 
percepción directa de las declaraciones prestadas en presencia del Tribunal. 
Sobre esta cuestión del control casacional de la valoración probatoria, hemos dicho en la 
Sentencia 458/2009 de 13 de abril, reiterando la doctrina anterior, que ni el objeto del control 
es directamente el resultado probatorio, ni se trata en casación de formar otra convicción 
valorativa sin disponer de la imprescindible inmediación que sólo tuvo el Tribunal de instancia. 
El objeto de control es la racionalidad misma de la valoración elaborada por éste a partir del 
resultado de las pruebas que presenció. No procede ahora por tanto que el recurrente sugiera 
o proponga otra valoración distinta que desde su punto de vista se acomode mejor a su 
personal interés, sino que habrá de argumentar que es irracional o carente de lógica el juicio 
valorativo expresado por el Tribunal de la instancia. 
Partiendo del presupuesto necesario de que han de existir medios de pruebas válidas y lícitas, 
de contenido incriminador, no bastará para tener por desvirtuada la presunción de inocencia 
con constatar que el Juzgado de la instancia alcanzó la experiencia subjetiva de una íntima 
convicción firme sobre lo sucedido, sino que debe revisarse en casación si esa convicción 
interna se justifica objetivamente desde la perspectiva de la coherencia lógica y de la razón. 
A esta Sala por tanto no le corresponde formar su personal convicción a partir del examen de 
unas pruebas que no presenció, para a partir de ella confirmar la valoración del Tribunal de 
instancia en la medida en que una y otra sean coincidentes. Lo que ha de examinar es si la 
valoración del juzgador, es decir, la suya que es la única que existe porque esta Sala no la 
sustituye con ninguna otra propia, es homologable por su misma lógica y razonabilidad; o, 
como dice la Sentencia de 16 de diciembre de 2009, si más allá del convencimiento subjetivo, 
que el Juez al valorar los medios de prueba adquiere sobre la veracidad de la acusación, puede 
estimarse que los medios que valoró autorizan a tener por objetivamente aceptable la 
veracidad de la acusación, y que no existen otras alternativas a la hipótesis que justificó la 
condena susceptibles de calificarse también como razonables. Para que una decisión de 
condena quede sin legitimidad bastará entonces con que la justificación de la duda se consiga 
evidenciando que existan buenas razones que obstan aquella certeza objetiva. En síntesis: es 
necesario que concurra prueba de cargo lícita y válida, y es preciso también que el Tribunal de 
la instancia haya obtenido la certeza. Sin lo primero es ocioso el examen de lo demás porque 
falta el presupuesto mínimo para desvirtuar la presunción de inocencia. Y si falta lo segundo, 
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porque el Tribunal expresa duda y falta de convicción, la absolución se impone por el principio 
"in dubio pro reo". Pero dándose ambas condiciones además es necesario un tercer elemento: 
que entre el presupuesto y la convicción exista objetivamente un enlace de racionalidad y 
lógica cuyo control corresponde al Tribunal de Casación, en un examen objetivo que nada 
tiene que ver con la formación de una convicción propia sustitutiva, que no es posible sin la 
inmediación de la prueba. 
TERCERO.- En el presente caso la Sala de instancia razona la existencia de prueba demostrativa 
del hecho criminal, es decir de las tres violaciones, valorando las declaraciones testificales de 
las tres víctimas que somete a los criterios de ponderación jurisprudencialmente establecidos 
de forma reiterada por esta sala, y que acertadamente recoge en su fundamentación. La 
Audiencia por tanto considera los testimonios de las víctimas atendiendo a la ausencia de 
incredibilidad subjetiva que pudiera derivar de las relaciones previas entre acusado y víctima; a 
la verosimilitud y concurrencia de datos objetivos de corroboración periférica; y a la 
persistencia en las declaraciones testificales de aquéllas. Y sobre esa base declara probadas las 
tres violaciones.  
No es el triple hecho criminal lo que en este recurso se cuestiona, sino que el autor haya sido 
el acusado, condenado a tres penas de doce años de prisión. 
CUARTO. - La Sala de instancia desarrolla una extensa motivación sobre la prueba de la 
autoría, cuya parte principal está constituida por los reconocimientos hechos por las víctimas, 
primero en sede policial mediante el examen de albumes fotográficos; después en diligencias 
de identificación en rueda practicadas en el Juzgado de Instrucción; y finalmente en el acto del 
Juicio Oral. 
Es correcta la doctrina recogida por la Sala sobre el valor de los reconocimientos fotográficos y 
al señalar que su práctica en sede policial no se opone necesariamente al valor de los 
posteriores reconocimientos judiciales. Pero debe significarse que la licitud de un 
reconocimiento judicial realizado sin vulneración de derechos fundamentales, y su validez 
procesal en cuanto actividad probatoria ajustada a las normas del proceso que disciplinan su 
práctica no permite sin más la obtención de la certeza si no es a través de una razonable 
ponderación que debe explicitarse en la motivación y que puede controlarse en casación en los 
términos ya expuestos en el Fundamento Segundo. 
En este caso el razonamiento valorativo de la prueba de cargo y de descargo no puede 
compartirse por los siguientes motivos. 
1.- En primer lugar la Sentencia considera datos periféricos que refuerzan la eficacia del 
reconocimiento y la verosimilitud de los testimonios de las víctimas, algunos de los cuales o no 
son tales o son erróneos; Así: 
a) la proximidad de fechas y lugares donde ocurrieron los hechos, sucedidos en un periodo de 
cuatro días y en zonas colindantes, es significativo de que los tres delitos se cometieron por el 
mismo autor, pero no es corroborante de que ese autor sea precisamente el acusado, que es 
lo que está en cuestión; b) ser el acusado conocedor de la zona no es corroborante de su 
autoría; porque el desconocerla no es impedimento para esa acción, y el conocerla es 
predicable de tan gran número de personas que nada significa sobre la autoría de este 
acusado, por lo mismo que sería predicable de cualquier otro; c) la posibilidad que según la 
Sala tuvieron todas las víctimas de ver de frente a su agresor y "fijarse en su rostro" es un error 
como luego se verá ; d) que el modo de operar fue similar en los tres casos puede ser también 
indicativo de tratarse del mismo autor, pero no de que ese autor único fuese el acusado, y e) 
que el autor llevase un gorro al violar no es un dato corroborante de la autoría del acusado 
solo porque éste cuando tiene frío en la cabeza también se pone uno, porque lo mismo podía 
decirse si el acusado fuera cualquier otra persona de las muchas que hacen lo mismo. 
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La Sala no contó con datos objetivos de corroboración periférica sino que consideró como tales 
datos que no lo eran. 
2.- En segundo lugar al examinar la prueba de descargo la Sala valora incorrectamente los 
datos suministrados por los informes periciales de ADN: El informe elaborado por dos Biólogas 
de la Unidad Central de Análisis Científicos del Cuerpo Nacional de Policía analizó una muestra 
indubitada del acusado y comparando su resultado con el elaborado anteriormente de los 
restos prostáticos encontrados en el jersey de la víctima de la segunda agresión sexual, 
Milagros, estableció dos conclusiones: 1º) que el perfil genético obtenido de la primera 
muestra "no es compatible" con el de la segunda; y 2º) que el haplotipo de cromosomas "Y" de 
la muestra indubitada "no es coincidente" con el obtenido en los restos del jersey. Un segundo 
informe emitido por el Laboratorio de Genética del Instituto de Medicina Legal de las Palmas 
puso de relieve el escaso número de marcadores del cromosoma "Y" empleados en el análisis 
que en su día se hizo de los restos del jersey, en comparación con los que habitualmente se 
emplean en la actualidad; pero en posterior informe el mismo laboratorio concretó su 
valoración científica de las conclusiones del informe de la Policía Nacional dejando claro que, 
por la razón dicha, no compartía la conclusión segunda, sobre resultados obtenidos para el 
cromosoma "Y" pero en cambio estaba de acuerdo en cuanto a la conclusión primera, por lo 
que establecía como conclusión final que "el perfil genético obtenido a partir de la muestra 
indubitada" del acusado "NO ES COMPATIBLE con la mezcla de perfiles genéticos obtenida en 
el jersey cuyo análisis fué objeto del informe pericial" de la Policía. 
La coincidencia entre los dos peritajes estriba en que ambos mantienen que los perfiles 
genéticos de una y otra muestra no son compatibles. De donde resulta necesariamente la 
imposibilidad de que pertenecieran al acusado los restos prostáticos dejados por el agresor 
sexual en el jersey de la segunda víctima.  
Tiene por lo tanto razón el recurrente al poner de relieve que el perfil genético es singular en 
cada individuo y siempre idéntico en cada célula del mismo. Cuando no coincide el del acusado 
con el que aparece en el análisis biológico de los restos encontrados la ciencia afirma 
radicalmente y sin fisuras que debe excluirse que éstos restos le pertenezcan. Cuando no 
coinciden como sucede en este caso la certeza de que no le pertenecen es absoluta. 
La Sala de instancia se equivoca al no diferenciar entre la prueba de ADN con obtención del 
cromosoma "Y" con marcadores escasos y que pueden originar reservas o dudas, y una prueba 
de obtención del perfil genético esclarecedor de cualquier duda por ser único de cada 
individuo. 
Es pues imposible que fuera el acusado autor de la segunda violación. 
3.- En tercer lugar la exclusión del acusado en la autoría de la segunda violación habría en 
buena lógica de excluir también la de las otros dos, al considerar la Sala probado que las tres 
se cometieron por la misma persona, ya que ésta es la única deducción razonable por no serlo 
la hipótesis, posible pero tan improbable que la hace más imaginaria que real, de dos 
violadores distintos actuando del mismo modo, con aspectos iguales, en el mismo tiempo y 
lugar. 
4. - Pero además y en cuarto lugar la detención del acusado, a la que siguió la serie de 
declaraciones e identificaciones de las tres víctimas de las violaciones se produjo cuando la 
primera de ellas, Ascension, diez años después de la agresión creyó reconocerlo por la calle y 
avisó a la Policía, que acudió al lugar en que se encontraba, procediendo a su identificación y 
detención. Pues bien en el atestado policial instruido diez años antes a raíz de la agresión 
sufrida, esta víctima declaró que "no podía describir su cara porque se asustó y prefirió no 
mirarle". No se trata de una transitoria imposibilidad de describirle por nerviosismo, o por el 
impacto psicológico resultante de la agresión, sino porque desconocía cómo era su rostro, ya 
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que no se lo había visto. Sin embargo diez años después creyó reconocer a su agresor. Es 
evidente la imposibilidad de reconocer a quien, no teniendo ninguna característica corporal 
extraordinaria que le singularice distinguiéndola de las demás personas, no se le ha visto 
nunca el rostro. Por lo que su repentino descubrimiento fuera de los casos de ligereza 
imprudente, no puede deberse sino a una semejanza entre la persona vista y los rasgos 
elaborados inconscientemente en la rememoración del suceso a lo largo de diez años. A partir 
de ahí ya la identificación fotográfica viene condicionada por la reciente visión del detenido -
no por el recuerdo de una cara que nunca se vió- y los sucesivos reconocimientos judiciales por 
la imagen obtenida a partir de las fotografias. 
5.- En quinto lugar la tercera víctima, de cuya agresión habría que descartar ya con lo expuesto 
la autoría del acusado, reconoció al acusado como el autor de la agresión en el Juicio Oral, 
donde obviamente no había otra persona recognoscible más que él. Pero no lo reconoció en 
álbum fotográfico que le exhibió la Policía y además expresó serias dudas en el de la diligencia 
de rueda en el Juzgado de Instrucción. Esto unido a la imposibilidad científica de que el 
acusado fuera autor de la segunda agresión, y a las condiciones en que resultó aparentemente 
reconocido por la calle por la víctima de la primera, impide que, siendo el autor verdadero de 
aquéllas el mismo que el de la agresión de la tercera, pueda razonablemente concederse 
credibilidad a la identificación de la última. 
6.- Añádase a todo lo expuesto que las tres agresiones se cometieron a) en el mes de 
noviembre, una a las 22 horas, otra a las 22.30 horas y otra a las 21.20 horas, es decir siempre 
de noche; b) en caminos rurales, no en calles urbanas; c) por un individuo que se cubría 
siempre la cabeza y orejas con un gorro, o con una capucha. 
QUINTO.- De lo expuesto resulta que la Sala de instancia, a partir de un material probatorio 
dotado de licitud y de validez procesal, formó su convicción sobre la intervención del acusado 
en los hechos delictivos sin apoyarse en una razonable ponderación de las pruebas es decir sin 
someter el resultado de éstas a un verdadero juicio crítico, de ponderación de su valor 
demostrativo. En efecto lo razonable en este caso era no reconocer credibilidad objetiva a 
unos reconocimientos e identificaciones que eran imposibles, estaban científicamente 
desmentidas, o carecían del valor demostrativo necesario. Concurren sobradas buenas razones 
para dudar de una certeza objetiva, y en consecuencia consideramos vulnerado el derecho a la 
presunción de inocencia que consagra el art. 24.2 de la Constitución Española. 
Por lo expuesto el motivo tercero se estima. 
III. FALLO 
Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casación interpuesto por Luis 
Andrés, contra Sentencia dictada por la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Las 
Palmas, que le condenó por tres delitos de violación, y tres faltas de lesiones, por estimación 
de su motivo tercero; y en su virtud casamos y anulamos la Sentencia dictada por dicho 
Tribunal de instancia con declaración de las costas de este recurso de oficio. 
(…) 
SEGUNDA SENTENCIA 
En la Villa de Madrid, a dos de Febrero de dos mil diez (…) 
PRIMERO.- Se aceptan los de la Sentencia de instancia en cuanto son calificación del hecho, 
dándose aquí por reproducidos. 
SEGUNDO.- No se aceptan los que fundamentan la autoría del acusado, que se sustituyen por 
el siguiente: 
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TERCERO.- El acusado no es autor de los delitos imputados porque no se ha probado que 
tuviera intervención alguna en su ejecución, y ello por las razones ya expuestas en nuestra 
Sentencia de casación que aquí damos por reproducidas. 
CUARTO.- Procede la absolución del acusado con declaración de oficio de las costas causadas. 
III. FALLO 
Que debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS libremente a Luis Andrés, de los delitos de agresión 
sexual de que venía acusado en este procedimiento por el Ministerio Fiscal y por la Acusación 
Particular, declarando de oficio las costas causadas, y acordando su inmediata libertad. 
 
11. Nulidad en casación, por vulneración de derecho fundamental al 
secreto de las comunicaciones, de auto de intervención acordado sin 
datos objetivables de las sospechas policiales: exclusión probatoria 
que conduce a sentencia absolutoria del recurrente y de los acusados 
no recurrentes en la misma situación [STS (Sala 2ª) núm. 448/2014, de 
20 de mayo] 
Roj: STS 2376/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
Desde inicios de 2007 el grupo III de UDyCO y el grupo de Estupefacientes de la Comisaría de 
Elche iniciaron una investigación sobre Maximino Valentín como sospechoso de ser el 
responsable de una red de redistribución de cocaína en Elche y alrededores, sirviéndose de 
otros colaboradores como Severiano Jenaro. En el curso de esta investigación se solicitó y 
obtuvo del JI de Elche núm. 5 Auto de fecha 26 de abril de 2007 autorizando la intervención de 
las comunicaciones telefónicas de ambos sospechosos, a resulta de las cuales  se supo que 
Severiano Jenaro iba a acudir un cierto día a una vivienda a proveerse de cocaína para después 
llevarla a Maximino Valentín. 
El día de autos Severiano Jenaro fue detenido a la salida de la vivienda y se intervino en su 
vehículo un paquete con 1.005 gramos de cocaína y una riqueza media expresada en base del 
74'7% (puros 750'73 gramos) y un valor de venta de 61.998'4 €. 
En el registro de la vivienda de Maximino Valentín, acordada por el Juzgado, fueron hallados 
un envoltorio de 35'6 gramos de cocaína y una riqueza media de 81'4 %, con un valor de venta 
de 2.082'53 €, así como 1.200 € en efectivo, un rulo para esnifar cocaína y efectos electrónicos.  
En el registro de la vivienda de Severiano Jenaro se le ocupó una bolsa de plástico con 
numerosos recortes y diversos efectos con restos de cocaína, uno con un peso de 0'08 gramos 
y riqueza media del 83%, otro con 0'52 gramos y riqueza media del 46'7% y dos papelinas con 
1'34 gramos y riqueza media del 46'9%. 
Practicada también entrada y registro en la vivienda del también acusado Ruperto Eusebio, 
que participaba ganancias de la cocaína intervenida y también en su distribución junto con 
Maximino Valentín y Severiano Jenaro, fue encontrado en la primera un laboratorio de síntesis 
de la cocaína puesto que la misma se encontraba en distintas fases de elaboración.  
De las conversaciones telefónicas también resultó la participación del procesado Millán 
Maximiliano que colaboraba con su hermano en la distribución de cocaína; y, practicada 
entrada y registro en su domicilio, fueron intervenidas 10 plantas de marihuana con un peso 
(de consumo de Cannabis Sativa) de 332 gramos, una riqueza media del 17% y valor de 
mercado de 1.049 €, un recorte de plástico con 0'0228 gramos de cocaína, dos balanzas de 
precisión, 1.800 € en efectivo, una prensa metálica y tres escopetas de caza. 
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De las conversaciones intervenidas resultó también la colaboración, en la distribución de 
cocaína, del procesado Jesús Ruperto, en cuyo domicilio fueron intervenidos, entre otros 
efectos, 5.295 € en efectivo, dos pistolas de fogueo, dos hojas con anotaciones de cantidades y 
nombres, diverso material electrónico, una papelina con 2'7 gramos de cocaína y una riqueza 
media del 49'8% y un envoltorio con 202'6 gramos de la misma sustancia, con una riqueza 
media expresada en base del 42'5 % y valor de venta de 12.893'21 €. 
Asimismo, por las conversaciones intervenidas también se supo que Maximino Valentín 
encargó a Octavio Teodulfo acudir a Benidorm para presentarle a las personas a las que luego 
entregar la cocaína en el Tanatorio de Elche (redistribuidores de Maximino Valentín). El día en 
cuestión fueron detenidos, de un lado, Máximo Teodufo con un envoltorio que contenía 442'9 
gramos de cocaína con una riqueza media expresad en base del 56% (puros 248 gramos) y un 
valor de venta de 28.130 €; y de otro lado, Matías Inocencio, que se dio a la fuga al ir a 
recepcionar la cocaína negociada en el Tanatorio de Elche. 
La AP alicante condenó, entre otros delitos, a Maximino Valentín, Severiano Jenaro,  Ruperto 
Eusebio, Millán Maximiliano, Jesús Ruperto, Octavio Teodulfo, y Matías Inocencio, por delito 
contra la salud pública. 
Frente a la sentencia los acusados interpusieron diversos recursos de casación que coinciden 
en denunciar la vulneración del derecho a la presunción de inocencia y, salvo en el caso del 
acusado Millán Maximiliano, la vulneración del secreto de las comunicaciones garantizado en 
el artículo 18.3 de la Constitución Española. 
El TS estima las quejas de los recurrentes, excluye el material probatorio procedente de las 
escuchas lesivas del secreto de las comunicaciones y absuelve a los acusados, incluyendo a 
Millán Maximiliano, por el efecto expansivo de la estimación del recurso de los restantes 
recurrentes. 
-Temas que se abordan: 
Recurso de casación basado en la vulneración de derechos fundamentales. Vulneración del 
derecho al secreto de las comunicaciones determinante de exclusión probatoria de cargo; 
conexión de antijuridicidad del resto de pruebas incriminatorias. Derecho al Derecho a la 
presunción de inocencia. Extensión de los efectos del recurso a acusados no recurrentes en la 
misma situación. 
-Texto: 
PRIMERO.- Coinciden los recurrentes, sin más excepción que D. Millán Maximiliano, en 
denunciar en sendos motivos primeros la vulneración del secreto de las comunicaciones 
garantizado en el artículo 18.3 de la Constitución Española. 
Reprochan al Juzgado, que comenzó la instrucción de la causa, haber ordenado la intervención 
de las comunicaciones llevadas a cabo desde el teléfono que utilizaba la línea 685 014 798, que 
utilizaba el sospechoso D. Severiano Jenaro, sin que para ello contase con la información 
exigible para evaluar como proporcionada dicha resolución, manifestada en el auto de fecha 
26 de abril de 2007. 
En líneas generales todos reprochan al oficio policial la falta de referencia a cualquier dato 
objetivo que permitiera hacer un juicio crítico sobre la procedencia de esa diligencia de 
investigación. 
Y al auto la derivada absoluta falta de expresión de sus motivos, que no fuera la breve y 
genérica remisión al oficio policial. 
Concretamente sobresale la omisión de toda explicación de la conclusión sobre 
almacenamientos mensuales de cocaína en el local que se dice dedicado a restaurante. 
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Descripción del desarrollo de una mínima investigación cuya existencia se afirma, pero en 
forma que no permite su constatación, lo que se traduce en indefensión de los afectados para 
la correspondiente impugnación. O la ausencia de cualquier dato que justifique la afirmación 
de que el intervenido D Severiano Jenaro estaba en alguna medida relacionado con esa 
actividad delictiva. 
Excluiremos de nuestro examen esos otros problemas asociados a la intervención de las 
comunicaciones telefónicas. Como la extensión de la prórroga más allá de la inicial duración sin 
resolución legitimadora. O específicas quejas sobre justificación de la medida en relación ya a 
otros intervenidos. O lo relativo a la incorporación de las conversaciones intervenidas al 
procedimiento, incluyendo la del control judicial de la actuación misma de intervención, o la 
disponibilidad en el juicio de la totalidad de lo grabado con garantías de autenticidad. 
No entraremos a examinar la pertinencia de esas ulteriores supuestas infracciones, si, como 
veremos, la nulidad de origen hace innecesario ya dicho examen. 
SEGUNDO.- 1.- Parece oportuno comenzar el examen conjunto de esos paralelos y similares 
motivos de la impugnación, afirmando que este medio de investigación tiene una naturaleza 
excepcional ya que exige el sacrificio de un derecho constitucional declarado en el artículo 18-
3º de la Constitución . Esa excepcionalidad reclama que el sacrificio de un derecho como el 
secreto de las comunicaciones deba estar suficientemente justificado. Y ello solamente 
ocurrirá en la medida que, en primer lugar, se haya facilitado al Juez, en su caso por la policía, 
suficientes, datos sugerentes tanto de la existencia del delito que se investiga como de la 
implicación de los investigados en dicho delito. Y ello porque el Juez que autorice la 
intromisión debe contar con "buenas razones". Aquellas a las que hace referencia la doctrina 
del TEDH cuando exige que el Juez, como garante de los derechos de los investigados, pueda 
efectuar el imprescindible juicio de ponderación entre los intereses en conflicto, que pueda 
desembocar en el sacrificio del derecho a la privacidad de las comunicaciones ante el interés 
superior que representa la investigación de un delito -- tráfico de drogas—sobre cuya gravedad 
no es preciso argumentar en demasía. 
Acerca de la referencia legitimadora en función de ese delito basta recordar el Convenio de 
Naciones Unidas de Viena de 20 de diciembre de 1988, cuando se refiere al tráfico ilícito de 
estupefacientes y substancias psicológicas diciendo que "....representan una grave amenaza 
para la salud y el bienestar de los seres humanos y menoscaban las bases económicas, 
culturales y políticas de la sociedad...." "....socavan las economías lícitas y amenazan la 
estabilidad, la seguridad y la soberanía de los Estados...." ( STS nº 321/2014 3 de abril ). 
2.- Desde tales premisas se ha venido estableciendo por la jurisprudencia constitucional y de 
este Tribunal Supremo (STS nº 255/2014 de 19 de marzo ) como un presupuesto ineludible 
para la legitimidad constitucional de la resolución judicial que ordena la intervención de 
comunicaciones que conste la concurrencia de los hechos o datos objetivos que puedan 
considerarse indicios sobre: a) la existencia de un delito; b) que éste sea grave y c) la conexión 
de los sujetos que puedan verse afectados por la medida con los hechos investigados. (Por 
todas, SSTC 49/1999 de 5 de abril (FF. 6 y 7); 167/2002 de 18 de septiembre ( FJ 4); 184/2003 
de 23 de octubre (FJ 9), dictadas por el Pleno de este Tribunal ). 
Sobre este presupuesto el Tribunal Constitucional ha expuesto reiteradamente, como ratifica 
la Sentencia 26/2010 de 27 de abril : que los indicios constituidos por esos datos objetivos, han 
de ser algo más que simples sospechas, pero también algo menos que los indicios racionales 
que se exigen para el procesamiento. No basta que sean tan sólo circunstancias meramente 
anímicas, sino que precisan para que puedan entenderse fundados que los datos objetivos en 
que se apoyan, han de serlo en un doble sentido. En primer lugar, en el de ser accesibles a 
terceros, sin lo que no serían susceptibles de control y en segundo lugar, en el de que han de 
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proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o que se va a 
cometer el delito, sin que puedan consistir en valoraciones acerca de la persona. 
Esta mínima exigencia resulta indispensable desde la perspectiva del derecho fundamental, 
pues si el secreto pudiera alzarse sobre la base de meras hipótesis subjetivas, el derecho al 
secreto de las comunicaciones, tal y como la Constitución Española lo configura, quedaría 
materialmente vacío de contenido ( STC 49/1999 de 5 de abril, FJ 8; en el mismo sentido, SSTC 
166/1999 de 27 de septiembre, FJ 8 ; 171/1999 de 27 de septiembre, FJ 8 ; 299/2000 de 11 de 
diciembre, FJ 4 ; 14/2001 de 29 de enero, FJ 5 ; 138/2001 de 18 de junio, FJ 3 ; 202/2001 de 15 
de octubre, FJ 4 ; 167/2002 de 18 de septiembre, FJ 2 ;184/2003 de 23 de octubre, FJ 11 ; 
261/2005 de 24 de octubre, FJ 2 ; 220/2006 de 3 de julio, FJ 3).  
3.- En la Sentencia nº 592/2013 de 11 de junio, citando la nº 431/2013 de 5 de mayo, decíamos 
que la doctrina jurisprudencial ha suplido en lo necesario la persistente laguna de desarrollo 
legislativo de la limitabilidad de la garantía constitucional invocada al amparo del derecho al 
secreto de las comunicaciones (SSTS de 22 de Enero del 2013 resolviendo el recurso 227/2012 
; nº 870/2012 de 30 de octubre, citando la precedente Sentencia TS nº 478/2012 de 29 de 
mayo). 
4.- En cuanto a los principios configuradores del canon de constitucionalidad, que legitima la 
intervención, es amplia la doctrina jurisprudencial que establece en resumen:  
1º .- Ha de concurrir la exigible proporcionalidad de la medida. Es decir la existencia de un fin 
legítimo para cuya obtención la intervención se muestre como medida necesaria, al no haber 
otra menos gravosa, y funcionalmente idónea, porque de ella cabe esperar resultados útiles 
para aquella finalidad; SSTC 49/1999 de 5 de abril, F. 8 ; 82/2002 de 22 de abril F. 3 ; 167/2002 
de 18 de septiembre F. 2 ; 184/2003 de 23 de octubre F. 9 ; 259/2005 de 24 de octubre F. 2). 
2º.- Reiteradamente se excluye la admisibilidad de las intervenciones de finalidad meramente 
prospectiva. 
El secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica 
de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan en 
los encargados de la investigación, ya que de otro modo se desvanecería la garantía 
constitucional [por todas, SSTC 49/1999 de 5 de abril ( FJ 8); 166/1999 de 27 de septiembre (FJ 
8); 171/1999 de 27 de septiembre ( FJ 8); 261/2005 de 24 de octubre ( FJ 2); 253/2006 de 11 
de septiembre (FJ 2)]. 
A este respecto se reitera que es insuficiente la mera afirmación de la existencia de una 
investigación previa, sin especificar en qué consiste, ni cuál ha sido su resultado por muy 
provisional que éste pueda ser. 
5.- En nuestras Sentencias TS nº 625/2013 de 9 de julio ; nº 187/2013 de 11 de febrero, nº 
870/20012 de 30 de octubre y en la nº 478/2012 de 29 de mayo, hacíamos síntesis de la 
doctrina que afecta a la legitimidad de esta medida de investigación indicando las exigencias, 
que son canon de obligada observancia para refrendo constitucional de la legitimidad de las 
intervenciones de comunicaciones telefónicas: 
a) Resolución jurisdiccional. La legitimidad de la intervención de comunicaciones telefónicas 
exige verificar si la misma se acordó por un órgano judicial, en el curso de un proceso. Así lo 
recordábamos en nuestra Sentencia de 2 de abril de 2009 resolviendo el recurso nº 172/2008, 
donde recogimos lo dicho por el Tribunal Constitucional, entre otras, en las Sentencias 136 y 
239 de 2006 . 
b) Dicha resolución ha de estar adecuadamente motivada. 
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Las exigencias de motivación de las resoluciones judiciales que autorizan la intervención 
telefónica o su prórroga forman parte del contenido esencial del artículo 18.3 de la 
Constitución Española (Sentencia de 9 de Febrero del 2012 resolviendo el recurso nº 
571/2011, nº 1432/2011 de 16 de diciembre, nº 419/2011 del 10 de mayo, y en la nº 271/2011 
de 6 de abril, y sentencias del Tribunal Constitucional nº 72/2010 de 18 de octubre). 
Las resoluciones jurisdiccionales deberán explicitar, en el momento de la adopción de la 
medida, todos los elementos indispensables para realizar el juicio de proporcionalidad y para 
hacer posible su control posterior, en aras del respeto del derecho de defensa del sujeto 
pasivo de la medida, pues, por la propia finalidad de ésta, la defensa no puede tener lugar en 
el momento de su adopción ( SSTC 299/2000 de 11 de diciembre, FJ 4, 167/2002 de 18 de 
septiembre, FJ 2 y nº 197/2009 ). 
Es imprescindible a tal fin que el órgano judicial exteriorice, por sí mismo en la resolución 
judicial, la existencia de los presupuestos materiales de la intervención (SSTC 167/2002 de 18 
de septiembre, FJ 2 ; 184/2003 de 23 de octubre, FFJJ 9 y 11; 261/2005 de 24 de octubre, FJ 2). 
No obstante, aunque lo deseable es que la expresión de los indicios objetivos que justifiquen la 
intervención se exteriorice directamente en la resolución judicial, ésta, según una consolidada 
doctrina de este Tribunal, puede considerarse suficientemente motivada si, integrada incluso 
con la solicitud policial a la que puede remitirse, contiene los elementos necesarios para 
considerar satisfechas las exigencias para poder llevar a cabo con posterioridad la ponderación 
de la restricción de los derechos fundamentales que la proporcionalidad de la medida conlleva 
( SSTC 167/2002 de 18 de septiembre, FJ 2 ; 184/2003 de 23 de octubre, FFJJ 9 y 11; 261/2005 
de 24 de octubre, FJ 2). 
Esa misma exigencia de motivación deben ser igualmente observadas en las prórrogas y las 
nuevas intervenciones acordadas a partir de datos obtenidos en una primera intervención, 
debiendo el Juez conocer los resultados de la intervención con carácter previo a acordar su 
prórroga y explicitar las razones que legitiman la continuidad de la restricción del derecho, 
aunque sea para poner de relieve que persisten las razones anteriores, sin que sea suficiente 
una remisión tácita o presunta a la inicialmente obtenida (en el mismo sentido, SSTC 202/2001 
de 15 de octubre, FJ 6 y 261/2005 de 24 de octubre, FJ 4). 
c) En cuanto al contenido de la resolución que autoriza la intervención se exige que se 
determine con precisión el número o números de teléfono que deben ser intervenidos, el 
tiempo de duración de la intervención, quién ha de llevarla a cabo y los períodos en los que 
deba darse cuenta al Juez de sus resultados a los efectos de que éste controle su ejecución 
(por todas SSTC 49/1996 de 26 de marzo, FJ 3: 49/1999 de 5 de abril, FJ 7 y siguientes; 
167/2002 de 18 de septiembre, FJ 2; STC 184/2003 de 23 de octubre, FJ 9; 259/2005 de 24 de 
octubre, FJ 2; STC 261/2005 de 24 de octubre, FJ 2); 136/2006 de 8 de mayo, FJ 4) . 
TERCERO.-1.- Conforme a la habilitación del artículo 899 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
hemos examinado el oficio inicial (de 26 de abril de 2007) que los agentes policiales dirigieron 
al Juzgado instructor y la resolución dictada por éste (de la misma fecha) al inicio de la 
instrucción de la causa, a fin de valorar la concurrencia de los presupuestos y el cumplimiento 
de los requisitos que acabamos de exponer. 
El oficio policial, datado en 26 de abril de 2007, por el que se solicitaba la orden judicial de 
intervención de comunicaciones telefónicas llevadas a cabo por medio de la línea NUM000, 
que se decía utilizada por D. Severiano Jenaro contiene dos partes en su contenido para 
justificar la decisión solicitada: 
a) En la primera se incluyen una serie de conclusiones policiales que se dicen fruto la "una 
investigación sobre un grupo de personas" y que los agentes policiales habrían llevado a cabo 
en el cumplimiento de su competencia de erradicación del tráfico de estupefacientes. Según 
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aquellas un grupo del que D. Maximino Valentín sería el máximo responsable, disponía de un 
restaurante en el que una vez al mes se almacena gran cantidad de cocaína, de la que D. 
Severiano Jenaro compra sobre un kilogramo, al menos también una vez al mes, para su 
posterior reparto, indicando el móvil que suele utilizar. 
b) En la segunda se pretende justificar aquellas conclusiones. Literalmente se expone que: Lo 
que no dice el oficio es: 1º.- Cómo su observación alcanzó a constatar que se almacena cocaína 
en el restaurante cuando se produce lo que denomina "movimiento de personas" y 2º.- Cómo 
observan que la cocaína almacenada se reparte en pocas horas. 
Y esa deficiencia de descripción en el contenido del oficio lleva a establecer que el 
almacenamiento y el reparto, que se proclaman observados por los agentes que indica, son en 
realidad inferidos por éstos. Sin que, por otra parte, se describa tampoco cual sea el dato 
objetivo y externo desde el que los celosos agentes podrían llegar razonablemente a esa 
conclusión. 
La consecuencia inmediata es que el Juez de instrucción, al que tal oficio se dirigía y que dictó 
el auto de 26 de abril de 2007 ordenando la intervención, no dispuso de información que le 
permitiera tener por constatada la concurrencia del presupuesto legitimador antes enunciado. 
De ahí que el auto que dicta, a la mera exposición formularia de doctrina constitucional, se 
limite, en cuanto al caso concreto, a una claudicación de reflexión crítica sobre el contenido 
del oficio y a la mera aceptación como de dicho contenido como incuestionable. 
El laconismo del discurso policial impidió al juzgado instructor, y nos impide ahora a nosotros, 
como, desde luego, al tribunal sentenciador, llevar a cabo un juicio de ponderación entre los 
intereses en conflicto para su resolución, conforme a exigencias del principio de 
proporcionalidad. Y es que en aquel oficio se incurre en el defecto constitucionalmente vetado 
de la mera afirmación de la existencia de una investigación previa, sin especificar en qué 
consiste, ni cuál ha sido su resultado por muy provisional que éste pueda ser. 
Nada se dice sobre el modo en que se obtuvo el volumen de actividad en el restaurante, por 
qué se sabe o, mejor, cual es el dato constatado a partir del cual llegan a la conclusión de que 
en el restaurante se almacena droga, de suerte que se pueda valorar si tal conclusión es 
compartible o no. Tampoco se dice lo más mínimo sobre cuales son las razones por las que, el 
que vio su derecho al secreto de las comunicaciones limitado, compra en dicho local la droga, 
nada menos que con la precisión de un kilogramo por mes. 
Es posible que tales asertos policiales sean la harto razonable inferencia que parta de 
eventuales datos constatados. Pero, para juzgar esa razonabilidad en la inferencia, es 
necesario poseer, como la policía, la efectiva constancia de los datos de que se parte. Otra 
cosa llevaría al Juez a un papel, cuando menos, no compatible con su función, de mero 
habilitador de creencias y decisiones policiales. 
Y lo que, si cabe, es peor, dejaría a las personas afectadas en la imposibilidad real de combatir 
la legitimidad de la investigación practicada. 
2.- Si de lo anterior deriva la ausencia de un verdadero control jurisdiccional en la limitación 
del derecho constitucional al secreto de las comunicaciones, ya que el juez instructor se limita 
a ejecutar una indicación policial, tampoco la sentencia ante nosotros recurrida lleva a cabo 
ese adecuado control. 
Por un lado, ante la protesta de que la intervención se limite a un sospechoso y no alcance a 
otro (el titular del restaurante en que se afirma almacenada la droga), llega decir que es a la 
policía a la que incumbe "calibrar" qué intervención solicitan. Lo que supone una ostensible 
alteración de funciones respecto al modelo legal, y, por supuesto, constitucional de 
jurisdicción. Baste citar el artículo 286 y 287 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
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Pero es que, además, incide en el mismo lamentable oscurantismo del oficio policial y decisión 
judicial de la instrucción, cuando reitera que existieron investigaciones, incluso largas, que 
acreditaban los datos afirmados en el oficio policial inicial. Pero nada dice sobre actos 
constitutivos de tales investigaciones. Y no desvela cual era el curioso sistema de vigilancia que 
le permite afirmar que en el restaurante se encontraba droga y que D. Severiano Jenaro se 
llevaba precisamente un kilogramo con periodicidad exactamente mensual. 
Lo ya poco tolerable de la tesis de la sentencia de instancia es que trate de justificar ese 
misterioso sistema informativo so pretexto de que "no se pueden descifrar ¬quiere decir 
desvelar¬ todos los cauces operativos de la Policía en averiguación del delito, porque siendo 
así nunca se llegaría a poder probar lo que todos sabrían anticipadamente, cauces de 
investigación, presuntos investigados, lugares vigilados, etc..." 
No es el lugar ni el momento de recordar la jerarquía de valores ni la distribución de funciones 
que caracterizan un Estado de Derecho. Lo que parece acuciante es la necesidad de recordar la 
doctrina antes expuesta en el sentido de que sin expresa descripción de datos objetivos, 
externos, constatables, que permitan a alguien ajeno a quien los afirma, valorar la 
razonabilidad de la proporcionalidad de la medida limitativa de derechos fundamentales de los 
ciudadanos, la investigación que suponga una limitación de éstos no es tolerable en el Estado 
de Derecho. 
Por todo ello el motivo, común a todos los recursos, a excepción del de D. Millán Maximiliano, 
debe ser estimado. 
CUARTO.- 1.- Todos los recurrentes coinciden en añadir a la anterior impugnación la de 
vulneración de la garantía constitucional de presunción de inocencia. Alegan que, excluído el 
material utilizado para enervar la presunción constitucional constituido por la información 
suministrada a través de la intervención de comunicaciones, debe excluirse también la 
obtenida de manera vinculada a la misma. 
Afirman que nada autoriza a estimar desconectada la antijuridicidad, que deslegitima esas 
intervenciones, de la que cabe predicar de los medios de prueba causalmente derivados de 
esas ilícitas intervenciones. Lo que conduce al vacío probatorio de los hechos imputados. 
2.- En relación a la posibilidad de desconectar la antijuridicidad de la ilícita obtención de 
información respecto de un posterior medio probatorio, la hemos admitido en supuestos 
excepcionales. Como el de la confesión del acusado en juicio oral que puede considerarse un 
medio de prueba autónomo, en cuanto a su licitud, de la previa grabación ilícita de 
conversaciones de comunicaciones telefónicas, en presencia de excepcionales circunstancias. ( 
STS nº 255/2014 de 19 de marzo, recogiendo lo ya afirmado en nuestra STS 870/2012 de 30 de 
octubre ). 
En la Sentencia de este Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2011, incidíamos de nuevo en 
los requisitos para admitir esa desconexión recordando, añadiendo alguno más a los 
anteriores, recordando, entre otras, nuestras Sentencias núms. 406/2010 de 11 de mayo, 
529/2010 de 24 de mayo, 617/2010 de 22 de junio, 1092/2010 de 9 de diciembre y 91/2001 de 
18 de febrero ). 
a) La eficacia de la prueba ilícita merced a la desconexión de antijuridicidad tiene carácter 
excepcional, según tiene afirmado reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 
b) La declaración debe practicarse ante el juez previa información al inculpado de sus derechos 
constitucionales, en particular del derecho a no confesarse culpable y a no declarar contra sí 
mismo, con posibilidad de guardar silencio o de no contestar a alguna o algunas de las 
preguntas que se le formulan. 
c) El imputado ha de estar debidamente asistido del letrado. 
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d) Cuando se presta la declaración en que se admiten los hechos no debe estar acordado el 
secreto de las actuaciones, ya que ello limitaría notablemente el derecho de defensa. 
e) Debe tratarse de una declaración voluntaria y espontánea, sin vicios ni situaciones 
sugestivas que puedan alterar dicha voluntariedad. 
f) No han de ser declaraciones sumariales temporalmente cercanas al hecho punible 
descubierto mediante la diligencia o actuación procesal que luego se declara 
constitucionalmente ilícita. Ha de concurrir por tanto cierto distanciamiento en el tiempo 
entre la fecha de la acción delictiva (y, en su caso, la detención) y la admisión por el imputado 
de la ejecución del hecho delictivo, como forma de garantizar la espontaneidad y 
voluntariedad de la declaración. 
La STC 136/2006 de 8 de mayo precisa también las condiciones de esa desconexión de 
antijuridicidad. 
La excepcionalidad de admisión de la desconexión obliga a considerar las circunstancias del 
caso concreto. Así lo hicimos en la STS antes citada 255/2014, o en la 819/2012 de 10 de 
octubre . 
Por el contrario, cuando no existe ese otro elemento autónomo, la antijuridicidad originaria 
del conocimiento derivado de las fuentes a que alcanza, determina la ilicitud de los elementos 
de juicio que impiden enervar la presunción de inocencia. Así deriva de la constante 
Jurisprudencia de la que puede citarse la STS 1432/2011 de 16 de diciembre. 
Examinada la fundamentación que la sentencia recurrida hace de la imputación al aquí 
recurrente (fundamento jurídico segundo de aquella), se observa que la misma parte de la 
conversación telefónica intervenida, según da cuenta de la misma uno de los agentes 
policiales. (nº NUM011) Fue esa intervención de comunicaciones la que llevó al 
establecimiento del seguimiento en el que los agentes perciben la actuación del recurrente 
como coche "lanzadera" del pilotado por el otro penado. A ello añade el contenido de 
conversaciones también intervenidas -concretamente en los días 15 y 16 de julio de 2008- que 
permitieron conocer los contactos de este recurrente con la no acusada Doña Modesta Zulima 
y dieron lugar a los seguimientos correspondientes. Fruto de ello fue la intervención final de la 
droga ocupada a otro penado.  
No existe ninguna duda, vista la motivación de la sentencia recurrida, que nada de lo imputado 
hubiera sido conocido por la acusación de no haberse iniciado la intervención de 
comunicaciones decidida por el auto de 23 de abril de 2008 dictado por el Juzgado instructor. 
Desde luego sin tal conocimiento tampoco hubiera sido posible tener noticia de las 
conversaciones utilizadas para justificar, no solamente las prórrogas de la ya decidida, sino 
nuevas intervenciones en relación a otras personas, entre ellas, las del recurrente. 
Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 11.1 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial, la sentencia de instancia debió prescindir de la totalidad de dichos medios 
probatorios, dada la vinculación directa con la vulneración del derecho fundamental al secreto 
de las comunicaciones. 
Lo que implica que la decisión recurrida queda huérfana de toda prueba, es decir en pleno 
vacío probatorio, por lo que la imputación objeto de condena vulnera también el derecho 
fundamental a la presunción de inocencia, incluso sin tener que entrar a considerar la 
razonabilidad de la tesis alternativa formulada por el penado. 
La excepcionalidad y necesidad de plegarse al caso concreto se constata también en 
Sentencias de esta Sala como la 817/2012 de 23 de octubre. 
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3.- En el caso ahora enjuiciado se observa que la sentencia de instancia declara como hecho 
probado que fue el contenido de las conversaciones telefónicas intervenidas lo que permitió 
saber que D. Severiano Jenaro iba a la vivienda de Casa Candela a proveerse de droga, lo que 
permitió comprobar que efectivamente lo hizo el día 12 de julio de 2007, posibilitándose de 
esa manera su detención y la ocupación de droga que portaba. 
La entrada y registro en el domicilio de D. Maximino Valentín (Calle DIRECCION000 ) y D. 
Severiano Jenaro ( DIRECCION001 ) tuvo como fundamento lo sabido a medio de esas mismas 
intervenciones. Y por supuesto la entrada en la casa Candela (Aspe) tuvo también como 
justificación la información que suministraba la intervención de comunicaciones que hemos 
declarado ilícita. Siendo el registro en ésta la justificación de la imputación a D . Ruperto 
Eusebio . 
Son también tales intervenciones las que suministraron la información alegada para decidir al 
entrada en el domicilio de D. Millán Maximiliano. Lo que, de conformidad con lo dispuesto en 
el artículo 903 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal nos lleva a extender a los medios de 
prueba constituidos por la entrada y registro en su domicilio ( DIRECCION002 ) los efectos de la 
conexión de antijuridicidad que estamos estableciendo respecto a los demás recurrentes. 
También proclama la sentencia como hecho probado que fueron los conocimientos 
suministrados por las intervenciones telefónicas ¬desde el nº NUM016 decidida por lo antes 
sabido a raíz de la orden inicial¬ los que evidenciaron "la colaboración" en la distribución por 
D. Jesus Ruperto y justificaron el registro de su domicilio ( PASEO000 ). 
Y esas mismas intervenciones, que llevaron a autorizar las producidas a través de la línea 
NUM019, fueron las que justificaron lo imputado a D. Octavio Teodulfo. Desde las cuales se 
pudo conocer la entrega que pretendía recoger el penado D. Matías Inocencio . 
Esa relación, entre los medios probatorios esgrimidos para fundar las acusaciones a los 
indicados y el conocimiento suministrado por las ilícitas intervenciones, es ratificada en la 
fundamentación jurídica de la sentencia. De suerte que las vigilancias y seguimientos no se 
habrían concebido sin la información ilícitamente obtenido. 
La desautorización del uso de tales medios de prueba acarrea el vacío probatorio incompatible 
con la condena del acusado por exigencia de la garantía constitucional de presunción de 
inocencia que los penados alegan. Los correspondientes motivos al respecto formulados por 
todos ellos deben ser estimados. 
(…)  
III. FALLO 
Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR a los recursos de casación interpuestos por 
Severiano Jenaro, Maximino Valentín, Millán Maximiliano, Ruperto Eusebio, Jesús Ruperto, 
Octavio Teodulfo y Matías Inocencio, contra la sentencia dictada por la Sección Séptima de la 
Audiencia Provincial de Alicante con fecha 22 de julio 2013 . Sentencia que se casa y se anula 
parcialmente, para ser sustituida por la que se dicta a continuación. Todo ello declarando de 
oficio las costas de los presentes recursos. 
(…) 
SEGUNDA SENTENCIA 
En la Villa de Madrid, a veinte de Mayo de dos mil catorce (…) 
I. ANTECEDENTES 
ÚNICO.- Por las razones expuestas en la sentencia de casación, no constan lícitamente 
probados los hechos imputados a D. Maximino Valentín, D. Millán Maximiliano, D. Ruperto 
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Eusebio, D. Jesús Ruperto, D. Octavio Teodulfo, D. Severiano Jenaro y D. Matías Inocencio. En 
cuanto a su participación en hechos de tráfico de drogas tóxicas o estupefacientes. 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
ÚNICO.- En consecuencia, de lo no declarado probado deriva la necesidad de considerar que 
los acusados antes citados no son autores del delito contra la salud pública por el que venían 
acusados, del que les absolvemos, debiendo declararse de oficio la parte proporcional de 
costas de la instancia. 
Procede reiterar la condena por el delito de atentado y falta de lesiones, así como al pago de la 
responsabilidad civil, impuesta ya en la instancia a D. Severiano Jenaro . Así como la absolución 
de los acusados que se declaró también en la instancia 
Por ello 
III. FALLO Debemos absolver y absolvemos a Maximino Valentín, Millán Maximiliano, Ruperto 
Eusebio, D. Jesús Ruperto, Octavio Teodulfo, Severiano Jenaro, y Matías Inocencio, de los 
delitos de tráfico de drogas por el que venían acusados con declaración de oficio de las seis 
décimas partes de las cotas de la instancia. 
Se reitera la absolución de Raimundo Nazario, Apolonia Herminia y Florinda Virtudes. Y la 
declaración de oficio de tres décimas partes de las costas. 
Se reitera la condena de Severiano Jenaro, como autor responsable de un delito de atentado a 
agente de la autoridad y una falta de lesiones, a la pena de 1 años de prisión, e inhabilitación 
especial por igual tiempo por el delito, y por la falta, 1 mes de multa con cuota diaria de 6 
euros y costas ya reseñadas, con abono del tiempo que hubiera estado privado de libertad por 
esta causa, y en vía de responsabilidad civil indemnizará a la Dirección General de la Policía en 
1.374,02 euros por los daños causados por los daños en el vehículo oficial SCH .... H y al policía 
nº NUM006 en 180 euros por las lesiones. 
Se ratifica el comiso y destrucción de las sustancias intervenidas y se deja sin efecto la 
adjudicación efectuada del dinero, vehículos, turismos y efectos electrónicos intervenidos a los 
acusados. 
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BLOQUE XVI. LA COSA JUZGADA PENAL. LOS MEDIOS DE 
RESCISIÓN DE SENTENCIAS FIRMES. LA EJECUCIÓN PENAL. (M. 
CEDEÑO, M. L. VILLAMARÍN, B. SÁNCHEZ Y A.BERNARDO) 
XVI. A) LA COSA JUZGADA PENAL.                                          
1. Elementos identificadores de la cosa juzgada penal [Sentencia del 
Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 5 de noviembre de 2012)]. 
ROJ 7752/2012(). 
-Supuesto de hecho: 
El Tribunal Supremo enumera los elementos que delimitan la cosa juzgada material en el 
proceso penal y su diferente alcance con respecto a otros procesos de distinta naturaleza. La 
cosa juzgad material en el ámbito penal sólo tiene eficacia negativa, pero no positiva o 
prejudicial. 
El Alto Tribunal concluye, como es obvio, que un auto de sobreseimiento libre dictado por el 
Juez instructor y revocado en vía de recurso por la Audiencia Provincial no tiene eficacia de 
cosa juzgada material. 
-Temas que se abordan: 
- Elementos identificadores de la cosa juzgada penal. 
-Texto:  
CUARTO.- Este recurrente, en sus tres motivos de contenido casacional, al amparo de lo 
autorizado en los arts. 849.2 (LA LEY 1/1882) y 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LA 
LEY 1/1882), alegando los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, igualdad y « 
non bis idem », junto al «error facti » pretendido, ponen de manifiesto un solo tema, que por 
consiguiente puede ser estudiado conjuntamente.  
En efecto, viene a reiterar la excepción de cosa juzgada como artículo de previo 
pronunciamiento que suscitó en el turno de intervenciones previas al juicio oral y que la 
sentencia recurrida resuelve en su fundamento jurídico primero para desestimarla. 
En el razonamiento de la Audiencia, se expone que, frente a la decisión del instructor de 
dictar un Auto de sobreseimiento libre que le favorecía, interpuso el Ministerio Fiscal el 
oportuno recurso de apelación, que fue resuelto en el sentido de proceder a su estimación y 
la consiguiente revocación de la decisión del juez de instrucción, sin que la parte ahora 
recurrente alegase entonces lo extemporáneo de tal medio de impugnación empleado por el 
Fiscal, razón por la cual, analizando la fecha que se consigna en el escrito de apelación, se 
encuentra dentro de plazo, a pesar de que constan otras diligencias que pudieran arrojar lo 
contrario, pero es lo cierto que la decisión quedó entonces firme al dictarse la interlocutoria 
correspondiente, y continuar el procedimiento abreviado en curso, hasta llegar al dictado de 
la sentencia recurrida. 
La excepción de cosa juzgada que se ha alegado en esta instancia casacional no es predicable 
de todos los autos dictados durante la instrucción preliminar de la causa, sino exclusivamente 
de una decisión anterior que resolviendo el fondo, condenara o absolviera al recurrente, 
máxime teniendo en cuenta que la alegada es procesalmente inexistente. 
En efecto, una doble condena o un proceso posterior por un hecho ya juzgado, violaría el 
derecho a un proceso con todas las garantías del art. 24.2 CE (LA LEY 2500/1978) . y también 
el art. 25.1 de esta misma Ley Fundamental que sanciona el principio de legalidad.  
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En este sentido ha sido reiteradamente declarado por la doctrina del Tribunal Constitucional 
(STC 3154/90 de 14.10), y la jurisprudencia de esta Sala (SSTS 29.4.1993 , 22.6.1994 , 
17.10.1994 , 20.6.1997 , 8.4.1998), que la denominada excepción de cosa juzgada, es una 
consecuencia inherente al principio «non bis in idem», el cual ha de estimarse implícitamente 
incluido en el art. 25 de la CE (LA LEY 2500/1978) ., como íntimamente ligado a los principios 
de legalidad y de tipicidad de las infracciones, principios que se configuran como un derecho 
fundamental del condenado, y que impide castigar doblemente por un mismo delito.  
Ahora bien, a diferencia de otras ramas del Derecho en las que puede existir una eficacia de 
cosa juzgada material de carácter positivo o prejudicialidad que se produce cuando para 
resolver lo planteado en un determinado proceso haya de partirse de lo ya antes sentenciado 
con resolución de fondo en otro proceso anterior, esta eficacia no tiene aplicación en el 
ámbito del proceso penal, pues cada causa criminal tiene su propio objeto y su propia prueba 
y conforme a este contenido ha de resolverse, sin ninguna posible vinculación prejudicial 
procedente de otro proceso distinto (salvo en materia de cuestiones prejudiciales de los arts. 
3 (LA LEY 1/1882) y ss. de la LECrim . en cierta manera hoy muy relativizadas por el art. 10.1 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial (LA LEY 1694/1985)).  
La única eficacia que la cosa juzgada material produce en el proceso penal es la preclusiva o 
negativa consistente simplemente en que, una vez resuelto por sentencia firme o resolución 
asimilada una causa criminal, no cabe seguir después otro procedimiento del mismo orden 
penal sobre el mismo hecho y respecto a la misma persona (STS 24.4.2000), pues aparece 
reconocido como una de las garantías del acusado el derecho a no ser enjuiciado penalmente 
más de una vez por unos mismos hechos, derecho que es una manifestación de principio 
«non bis in idem», y una de las formas en que se concreta el derecho a un proceso con todas 
las garantías reconocido en el artículo 24.2 en relación con el artículo 10-2 de la Constitución 
Española y 14.7 del Pacto de Nueva York sobre Derechos Civiles y Políticos de 1966, ratificado 
por España el 13.4.1977, según el cual « nadie podrá ser juzgado, ni sancionado por un delito 
por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme, de acuerdo con la Ley 
y el procedimiento penal de cada país ».  
Sin embargo, y según esta misma doctrina, para que opere la cosa juzgada, siempre habrán 
de tenerse en cuenta cuáles son los elementos identificadores de la misma en el ámbito del 
proceso penal, y frente a la identidad subjetiva, objetiva y de causa de pedir, exigida en el 
ámbito civil, se han restringido los requisitos para apreciar la cosa juzgada en el orden penal, 
bastando los dos primeros, careciendo de significación, al efecto, tanto la calificación jurídica 
como el título por el que se acusó, cuando la misma se base en unos mismos hechos (STS de 
16 de febrero y 30 de noviembre de 1995 , 17 octubre y 12 de diciembre 1994 , 20 junio y 17 
noviembre 1997 , y 3 de febrero y 8 de abril de 1998).  
Por tanto, los elementos identificadores de la cosa juzgada material en el orden penal, son los 
siguientes: 
1) identidad sustancial de los hechos motivadores de la sentencia firme y del segundo 
proceso.  
2) identidad de sujetos pasivos , de personas sentenciadas y acusadas.  
El hecho viene fijado por el relato histórico por el que se acusó y condenó o absolvió en el 
proceso anterior, comparándolo con el hecho por el que se acusa o se va a acusar en el 
proceso siguiente. 
Por persona inculpada ha de considerarse aquella contra la que dirigió la acusación en la 
primera causa y que ya quedó definitivamente condenada (o absuelta) que ha de coincidir 
con el imputado del segundo proceso.  
948 
 
En el supuesto ahora resuelto, no existió previa condena o absolución. Ciertamente, los 
efectos de un sobreseimiento libre son similares a los que despliega una sentencia 
absolutoria, pero la diferencia se encuentra en nuestro caso en que nunca existió un Auto de 
sobreseimiento libre, sencillamente porque el dictado fue revocado por la Audiencia, en uso 
de las atribuciones que le confiere la interposición de un recurso de apelación por quien 
estaba plenamente legitimado para ello como es el Ministerio Fiscal, y mediante una serie de 
razones de fondo, que ni siquiera son combatidas por el ahora recurrente. 
Si lo que se pretende es volver a reproducir ese debate, desde luego que la cuestión se 
encuentra extramuros de la resolución de este recurso de casación ya que, como 
acertadamente expone el Ministerio Fiscal al impugnar esta queja, el objeto procesal lo 
constituye la sentencia recurrida, y no el meritado auto ya revocado durante la fase de 
instrucción sumarial. Y si lo que se pretende es volver a analizar los presupuestos formales de 
su viabilidad -plazo, legitimación, postulación-, la cuestión también es ajena a esta 
extraordinaria revisión casacional, porque el recurso no se ha entablado contra el Auto del 
instructor, ni tampoco contra el de la Audiencia, sino contra la sentencia dictada en la 
instancia, al término del juicio oral. Y si lo que se quiere poner de manifiesto es la 
conculcación de un derecho fundamental, es lo cierto que del estudio de las fechas barajadas 
tampoco podría afirmarse con rotundidad lo extemporáneo de su formalización por el órgano 
que encarna la acusación pública, como explican sobradamente los jueces «a quo», so pena 
de convertirse esta casación en una exhaustiva revisión de todos los avatares procesales de la 
causa, e iría contra el principio de oportunidad, intangibilidad de las resoluciones judiciales 
firmes e incluso de la buena fe procesal, toda vez que, como dice la Audiencia, en momento 
alguno fue suscitado ese problema en la tramitación y argumentación del aludido recurso de 
apelación. De manera que lo que se encuentra firme, sin duda alguna, es la resolución judicial 
de la Audiencia revocando el auto de sobreseimiento, lo que le convierte, per se , en 
inexistente, y en consecuencia, inoponible en esta instancia casacional con el pretendido 
efecto de cosa juzgada. O en palabras del Ministerio Fiscal: «frente a lo ya resuelto y 
tramitado -el recurso de apelación contra un auto de sobreseimiento- en un determinado 
sentido, es decir, admitiendo el recurso y sin que las partes adujeran entonces su 
extemporaneidad, no cabe cuestionar en la casación frente a la sentencia la 
extemporaneidad de aquel recurso ya solventado».  
En consecuencia, esta censura casacional no puede prosperar. 
2. Los autos de sobreseimiento provisional firmes no tienen eficacia de 
cosa juzgada material [Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Penal) de 23 de enero de 2008)]. 
ROJ 676/2008(). 
-Supuesto de hecho: 
Se plantea si se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de respeto 
a la eficacia de cosa juzgada de las resoluciones judiciales por la reapertura de un proceso 
penal respecto del que se había dictado auto de sobreseimiento provisional firme. 
La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo aclara que sólo las sentencias firmes y los autos de 
sobreseimiento libre firmes tienen esa eficacia de cosa juzgada material. Carecen de esa 
especial fuerza de vincular los autos de sobreseimiento provisional y considera el Tribunal que 
tampoco tienen esta eficacia las resoluciones que rechazan una querella o una denuncia por 
no ser los hechos constitutivos de delito (artículos 269 y 313 LEcrim.). 
-Temas que se abordan: 
- Resoluciones que carecen de eficacia de cosa juzgada material. 
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-Texto:  
PRIMERO 
El conocimiento sobrevenido de hechos que no constaban en los autos autoriza la 
reapertura de diligencias en las que se había dictado sobreseimiento provisional. 
En el primero de los motivos se denuncia infracción de garantías constitucionales, invocando 
el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ( LEG 1882, 16) y la de tutela judicial efectiva 
del art. 24 de la Constitución Española ( RCL 1978, 2836) . 
El fundamento del motivo se centra en que la reapertura del proceso, sobre el que 
previamente habría recaído resolución firme de sobreseimiento provisional, es injustificable. 
Los antecedentes se concretan en esencia de esta manera: a) el recurrente fue denunciado 
(el 18 de mayo de 2002) por apropiación indebida, b) el 10 de diciembre siguiente, el 
denunciante comunica al Instructor que ese día se encuentra en vías de determinación de la 
cantidad, que califica de deuda, con la colaboración del denunciado y adelantando que de 
llegar a un acuerdo dejaría de tener interés en la denuncia, c) el día anterior (9 de diciembre de 
2002) ya habría llegado a tal acuerdo, d) el acuerdo se habría adoptado en relación con el total 
período de tiempo en que el denunciado actuaba como apoderado de la denunciante, e) el 
denunciado se comprometía a abonos por importe que, según la denuncia originaria, era 
superior a la cantidad apropiada indebidamente, f) el denunciante tendría toda la información 
al tiempo del pacto extrajudicial de 9 de diciembre de 2002, g) se dictó el auto de 
sobreseimiento el día 7 de enero de 2003 provisional, al comparecer el denunciante en la 
causa interesando su archivo, h) En marzo de 2003 se solicitó la reapertura de las diligencias 
mediante reiteración de denuncia a la que se acompaña documentación, i) en 13 de abril de 
2003 se incoaron nuevas diligencias en virtud de tal denuncia, que fueron, con las primeras, el 
origen de la causa de que procede este rollo. 
El Tribunal de instancia reitera en el fundamento cuarto de los jurídicos sus resoluciones 
interlocutorias en el sentido de que, no obstante el previo sobreseimiento, de carácter 
provisional, la existencia de hechos nuevos, conocidos con posterioridad, justifica la 
reapertura. Hace referencia a que la perjudicada no tuvo cabal conocimiento hasta que meses 
después los bancos informaron de datos de ejercicios anteriores a los considerados en el 
documento de diciembre de 2002. 
La cuestión del alcance del sobreseimiento provisional y las posibilidades de reapertura del 
procedimiento han sido objeto de atención por este Tribunal. 
En la Sentencia 944/1997 (Sala de lo Penal), de 30 de junio ( RJ 1997, 4959) se abordó tal 
cuestión pero en relación con una situación determinada muy concretamente: si el 
sobreseimiento provisional puede ser dejado sin efecto por la simple alegación de un error de 
la acusación y cuando en la solicitud de reapertura no se acredita la existencia de nuevos 
elementos de prueba que justifiquen la perpetración del delito. 
Tal acotación de la cuestión explica que entonces dijésemos que no caben interpretaciones 
extensivas de la reapertura de la causa sin conculcar la garantía de la presunción de inocencia, 
pero, al tiempo, ya recordábamos que dicha limitación del derecho fundamental resulta sin 
embargo compensada por las consideraciones que se requieren para dejar sin efecto el 
sobreseimiento; dicho con palabras del clásico de nuestro derecho procesal antes citado: la 
existencia de «nuevos datos o elementos de comprobación distintos de los resultantes del 
mismo». Es decir el sobreseimiento provisional permite la reapertura del procedimiento 
«cuando nuevos datos con posterioridad adquiridos lo aconsejen o hagan precisos». 
De ello deriva que debe diferenciarse el supuesto en que la pretensión de reapertura 
solamente se funda en un error en la valoración de los datos ya existentes en la causa, de 
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aquella otra situación en que la pretensión se funda en que ha sobrevenido con posterioridad 
la disposición de elementos nuevos con los que aún no se contaba en la causa al tiempo del 
sobreseimiento. 
Por ello en otras resoluciones hemos establecido la clara diferencia que existe entre el 
sobreseimiento libre y el provisional. 
Así en la Sentencia núm. 1387/2004 (Sala de lo Penal), de 27 de diciembre ( RJ 2005, 2172) , 
se recuerda que la equiparación de ambas fórmulas de clausura solamente se ha admitido en 
relación al requisito procesal de perseguibilidad del delito de acusación y denuncia falsa, para 
dar efectividad al derecho a la tutela judicial efectiva desde la perspectiva del perjudicado por 
el delito (Sentencia Tribunal Constitucional 34/1983 de 6 de mayo [ RTC 1983, 34] ). Y, al 
tiempo, enfatizamos la diversidad de trascendencia de uno y otro tipo de sobreseimiento a los 
efectos de valorar el concurso de la prescripción. 
Por lo que concierne a la relación con el derecho a la tutela judicial efectiva, desde la 
perspectiva del sometido a investigación, dijimos en nuestra Sentencia núm. 663/2005, de 23 
de mayo ( RJ 2005, 7339) , recogiendo lo dicho por el Tribunal Constitucional en su sentencia 
107/1989 de 8 de junio (RTC 1989, 107) que el principio «non bis in idem» aunque no 
consagrado constitucionalmente de forma expresa, está íntimamente vinculado, más que con 
el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 con la de legalidad y tipicidad de las 
infracciones recogidas en el art. 25 CE (RCL 1978, 2836) y que como dijo el mismo Tribunal 
Constitucional en la Sentencia 207/1989, de 14 de diciembre (RTC 1989, 207) el derecho a la 
tutela judicial comporta, tal y como dispone el art. 117.3 y tiene declarado este Tribunal la 
obligatoriedad de cumplir la sentencias y demás resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales 
( Sentencias del Tribunal Constitucional 119/88 [ RTC 1988, 119] ; 33/87 [ RTC 1987, 33] ; 34/86 
[ RTC 1986, 34] ; 176/85; 65/85 [ RTC 1985, 65] ; 109/84; 67 y 61/84 [ RTC 1984, 61] ; 77/83 [ 
RTC 1983, 77] ; 32/82 [ RTC 1982, 32] ), puesto que, de otro modo, las declaraciones judiciales 
se convertirían en meras declaraciones de intenciones ( Sentencia Tribunal Constitucional 
26/83 [ RTC 1983, 26] ). 
Lo relevante es, pues, determinar cuales son las resoluciones que despliegan una eficacia 
preclusiva de la cosa juzgada material. Lo que ocurre, desde luego con las sentencias firmes y 
con los autos de sobreseimiento libre. 
Por el contrario, decíamos entonces que en lo que está de acuerdo reiterada jurisprudencia 
de esta Sala es que no producen eficacia preclusiva la resoluciones en las que se rechaza una 
querella o una denuncia por entenderse que los hechos en que se funda no son constitutivos 
de delito conforme a los arts. 313 y 269 LECrim ( LEG 1882, 16) tampoco los autos de 
sobreseimiento provisional (arts. 641 y 689.5.1 LECrim, ni los llamados autos de archivo, 
previstos en el mismo art. 789.5.1 para los casos en que se estima que el hecho no es 
constitutivo de infracción penal, que es el auto que fue dictado en las Diligencias en las que se 
apoya la invocada vulneración constitucional. 
En efecto, al menos hasta la reforma operada por la Ley 38/2002 de 24.10 ( RCL 2002, 2480, 
2725) , que parece dotar al auto que dicta el Juez de Instrucción tras la investigación del 
verdadero carácter y efectos del sobreseimiento que proceda (art. 779.1.1º) ha sido doctrina 
especifica y reiterada de esta Sala que el auto de archivo, que conforme al art. 789.5.1º de la 
LECrim., en el texto vigente al tiempo de dictarse el auto cuestionado en el recurso, no 
producía en ningún caso el efecto de cosa juzgada. 
3. Intangibilidad de los pronunciamientos judiciales firmes. Sentencia 
del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 23 de abril de 2013. 
ROJ 2424/2013(). 
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-Supuesto de hecho: 
Tras la interposición de un recurso de casación por la acusación particular, la Sala de lo Penal 
del Tribunal Supremo declara probados una serie de hechos que fueron trascritos en el fallo a 
efectos de que la nueva sentencia que se dictara por la Audiencia Provincial partiera de la 
certeza de los mismos, sin perjuicio de la apreciación probatoria que pudiera efectuar sobre el 
resto de los hechos objeto del recurso. Esta decisión es firme, pues contra la sentencia de 
casación no cabe recurso alguno. Sin embargo, la Audiencia Provincial prescindió, en la nueva 
sentencia dictada, de algunos de los hechos. 
La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo considera que se ha vulnerado el derecho a la tutela 
judicial efectiva de la acusación particular al no respetar la intangibilidad de los 
pronunciamientos firmes y también se han lesionado los principios de seguridad jurídica y 
jerarquía jurisdiccional desde la perspectiva de la competencia funcional. 
-Temas que se abordan: 
- Intangibilidad de los pronunciamientos judiciales firmes. 
-Texto:  
SEGUNDO. 1. Se comenzará, tal como ya se anunció, por el examen de los motivos que 
afectan a derechos fundamentales y a quebrantamientos de forma que pudieran determinar 
la nulidad de la resolución recurrida y una retroacción de las actuaciones, supuesto que en 
caso de darse impediría seguir analizando el resto de los restantes motivos de impugnación.  
Por lo tanto, iniciaremos el análisis de los motivos séptimo y octavo del escrito de recurso de 
la acusación particular, pues en ellos se queja la parte recurrente de que el Tribunal de 
instancia no se ha ajustado en la tercera sentencia dictada a lo dispuesto en la 
fundamentación y en el fallo de la sentencia 583/2011, de 15 de junio (LA LEY 105338/2011), 
en la que esta Sala acordó que la nueva sentencia a dictar por la Audiencia partiera en la 
redacción de la premisa fáctica de una serie de hechos que se declaraban probados a tenor 
de las pruebas periciales que obran en la causa, aplicando para ello lo dispuesto en el art. 
849.2º de la LECr (LA LEY 1/1882) .  
En el motivo séptimo , y por el cauce procesal de los arts. 5.4 de la LOPJ (LA LEY 1694/1985) y 
852 de la LECr (LA LEY 1/1882) ., invocan los impugnantes la vulneración del derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE (LA LEY 2500/1978) ).  
Argumenta al respecto la acusación particular que la vulneración de ese derecho 
fundamental la contempla desde la perspectiva de obtener una resolución que resuelva la 
causa dando respuestas razonables a las cuestiones planteadas por los recurrentes, de forma 
que "no se les siga ocasionando indefensión por la actitud descaradamente indisciplinada de 
los Magistrados que han fallado tres sentencias en este litigio, sin resolver conforme a 
derecho, dilatando además indebidamente este procedimiento en el tiempo". 
Alega también la parte recurrente que se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva 
porque la Audiencia "se reitera en su negativa a dictar una sentencia razonable, congruente y 
justa -la primera se dictó en 2009- y a la vez se niega a obedecer las sentencias firmes de la 
Sala Segunda del Tribunal Supremo, fulminando de esta manera el principio de seguridad 
jurídica ( art. 9.3 CE (LA LEY 2500/1978) )".  
Afirman también que, conforme al art. 24.1 de la Constitución (LA LEY 2500/1978) , los 
perjudicados no están obligados a soportar, ni económica ni procesalmente, que esta 
situación se prolongue indefinidamente en el tiempo de manera innecesaria.  
Y en el motivo siguiente, octavo del recurso , que puede considerarse complementario del 
anterior, denuncia igualmente la acusación particular por el mismo cauce procesal de los arts. 
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5.4 LOPJ (LA LEY 1694/1985) y 852 de la LECr (LA LEY 1/1882) ., la infracción de los arts. 118 
(LA LEY 2500/1978) , 117.3 y 123.1 de la Constitución (LA LEY 2500/1978) .  
Como argumento nuclear del motivo alega en este caso que, conforme a los preceptos 
constitucionales que acaba de citar, "es obligado cumplir las sentencias firmes de los 
tribunales y prestar colaboración con estos en el proceso y en la ejecución de lo resuelto, y lo 
es también hacer cumplir lo juzgado, asumiendo que el Tribunal Supremo es el órgano 
jurisdiccional superior de todos los órdenes". Y subraya más adelante la parte recurrente que 
la sentencia de esta Sala dictada el 15 de junio de 2011 era una sentencia firme, que ni 
siquiera fue recurrida en amparo por los querellados, y que por tanto estaba obligada a 
cumplimentarla la Audiencia de Sevilla.  
2. Pues bien, según la sentencia del Tribunal Constitucional 23/2005, de 14 de febrero (LA LEY 
11068/2005) , el derecho a la intangibilidad, invariabilidad o inmodificabilidad de las 
resoluciones judiciales , como proyección del derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE 
(LA LEY 2500/1978) ), constituye ya un cuerpo jurisprudencial consolidado, reflejado, entre 
otras, en las SSTC 69/2000, de 13 de marzo (LA LEY 6733/2000) ; 159/2000 (LA LEY 
8791/2000), de 12 de junio ; 111/2000 (LA LEY 7519/2000), de 5 de mayo ; 262/2000 (LA LEY 
11045/2000), de 30 de octubre ; 286/2000 (LA LEY 12000/2000), de 27 de noviembre ; 
59/2001 (LA LEY 3742/2001), de 26 de febrero ; 140/2001, de 18 de junio (LA LEY 6997/2001) 
; 216/2001, de 29 de octubre (LA LEY 8793/2001) ; 187/2002, de 14 de octubre ; y 224/2004, 
de 29 de noviembre .  
Y en esa misma sentencia 23/2005 el TC recuerda que tiene reiterado que la protección de la 
integridad de las resoluciones judiciales firmes se conecta dogmáticamente con el principio 
de seguridad jurídica que nuestra Constitución protege en su art. 9.3 (aunque no se haya 
erigido por el Texto constitucional en derecho fundamental de los ciudadanos, ni se haya 
otorgado respecto a él la vía del amparo constitucional) y que existe una innegable conexión 
entre la inmodificabilidad de las resoluciones judiciales y el derecho fundamental a la tutela 
judicial efectiva del art. 24.1 CE (LA LEY 2500/1978) pues, si este comprende la ejecución de 
los fallos judiciales, su presupuesto lógico ha de ser el principio de la inmodificabilidad de las 
resoluciones judiciales firmes, que así entra a formar parte de las garantías que el art. 24.1 CE 
(LA LEY 2500/1978) consagra ( SSTC 119/1988 (LA LEY 1049-TC/1988), de 4 de junio ; y 
23/1996 (LA LEY 3462/1996), de 13 de febrero ).  
El derecho a la tutela judicial efectiva asegura, por tanto, a los que son o han sido parte en el 
proceso, que las resoluciones judiciales dictadas en el mismo no puedan ser alteradas o 
modificadas fuera de los cauces legales previstos para ello, de modo que si el órgano judicial 
las modificara fuera del correspondiente recurso establecido al efecto por el legislador 
quedaría asimismo vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que la protección 
judicial carecería de eficacia si se permitiese reabrir un proceso ya resuelto por sentencia 
firme. De esta manera el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE (LA 
LEY 2500/1978) actúa como límite que impide a los Jueces y Tribunales variar o revisar las 
resoluciones judiciales definitivas y firmes al margen de los supuestos y casos taxativamente 
previstos por la Ley, incluso en la hipótesis de que con posterioridad entendiesen que la 
decisión judicial no se ajusta a la legalidad ( SSTC 119/1988 (LA LEY 1049-TC/1988), de 4 de 
junio ; 231/1991, de 10 de diciembre (LA LEY 1868-TC/1992) ; 19/1995, de 24 de enero (LA 
LEY 13019/1995) ; 48/1999, de 22 de marzo (LA LEY 4395/1999) ; 218/1999, de 29 de 
noviembre (LA LEY 2703/2000) ; 69/2000 (LA LEY 6733/2000), de 13 de marzo ; 111/2000 (LA 
LEY 7519/2000), de 5 de mayo ; 262/2000 (LA LEY 11045/2000), de 30 de octubre ; 286/2000, 
de 27 de noviembre ; 140/2001, de 18 de junio (LA LEY 6997/2001) ; 216/2001, de 29 de 
octubre (LA LEY 8793/2001) ).  
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3. En el supuesto que ahora se juzga , esta Sala, en su sentencia 583/2011, de 15 de junio (LA 
LEY 105338/2011) , ante la interposición de un recurso de casación por parte de la acusación 
particular, y aplicando lo dispuesto en el art. 849.2º de la LECr (LA LEY 1/1882) ., declaró 
probados varios hechos relativos a la conducta falsaria de uno de los acusados, hechos que 
anteriormente hemos recordado, y que fueron transcritos en el fallo al efecto de que la nueva 
sentencia que se dictara por la Audiencia partiera de la certeza de los mismos, que habrían de 
quedar incólumes, sin perjuicio de la apreciación probatoria que pudiera efectuar el Tribunal 
de instancia sobre el resto de los hechos objeto de imputación por la acusación pública y la 
particular.  
Tales hechos se centraban, según ya se recogió en el fundamento primero de esta sentencia, 
en que: 1) existió un documento contractual original fechado el 28 de noviembre de 2002, 
suscrito por Maximo y Carlos Daniel como otorgantes; 2) este documento fue manipulado 
por algún sistema de fotocopiado, suprimiendo del mismo las firmas de los intervinientes; y 
3) el así resultante estuvo en poder de Erasmo , que estampó en él su firma y simuló la de los 
avalistas Carlos Daniel , Susana , Carlota y Aureliano , mientras que alguien cuya identidad se 
desconoce simuló la firma de Maximo . Todo ello para luego objetar la falsedad de las firmas 
como modo de impedir el ejercicio de la acción civil por parte de este último, en su calidad de 
vendedor.  
Esta resultancia fáctica ha quedado firme, pues fue declarada cierta por la Sala de casación en 
sentencia contra la que no cabe recurso alguno. De modo que, aunque se trate solo de una 
parte de la sentencia que ha de complementar el Tribunal de instancia, es incuestionable que 
ya no cabe modificarla dada la firmeza que ha adquirido su certeza, sin perjuicio de las 
consecuencias jurídicas que pudiera después generar como presupuesto fáctico de alguno de 
los tipos penales que se imputan a los acusados. 
Sin embargo, la Audiencia Provincial ha prescindido, en la nueva sentencia que ha dictado, de 
unos hechos que esta Sala había declarado ya como ciertos y por tanto inmodificables, y al 
redactar la nueva sentencia establece que "no consta probado que se haya celebrado o 
suscrito entre Maximo y los acusados, en calidad de comprador y avalistas, ningún contrato 
de compraventa de fecha 28 de noviembre de 2002".  
También ha declarado probado el Tribunal de instancia en la sentencia recurrida que "el 
cuerpo del documento de 28 de noviembre de 2002, que obra en autos, es el resultado de 
una manipulación y sucesivos fotocopiados de documentos desconocidos, efectuada por 
autor(es) ignorado(s), en el que varias de las firmas que en él se estampan, las de Carlos 
Daniel , han sido puestas por superposición".  
Señala igualmente la Sala de instancia que "no consta que Carlos Daniel haya sustraído del 
domicilio de Maximo ni tenido a su disposición el supuesto contrato privado de 28 de 
noviembre de 2002. Por tanto, no consta que haya sustituido este ejemplar por el que 
aparece en las actuaciones y que fue presentado para la celebración del Acto de Conciliación 
por la representación de Maximo ".  
Por último, también especifica la Audiencia en el nuevo "factum" de la sentencia que "no 
consta que los acusados se hayan puesto de común acuerdo para manipular, por sí mismos o 
haciendo a otros el encargo, el supuesto contrato privado de 28 de noviembre de 2002. 
Tampoco consta que lo hayan sustituido por otro de un tenor idéntico, suplantado ( sic ) las 
firmas de los intervinientes, con el objeto de incumplir las condiciones reflejadas en él y de 
obstaculizar el ejercicio de la acción civil por parte del entonces vendedor".  
4. La lectura de los párrafos que se acaban de transcribir y del resto del "factum" de la 
sentencia recurrida constata que la Audiencia no ha declarado probados en la nueva 
resolución los hechos que esta Sala ha acogido como ciertos en la sentencia de casación 
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583/2011 , de 15 de junio (LA LEY 105338/2011), y que por tanto habían devenido firmes, por 
lo que no cabía modificarlos en la nueva sentencia que tenía que dictar el Tribunal de 
instancia.  
Ello, a tenor de la jurisprudencia anteriormente citada del Tribunal Constitucional, vulnera el 
derecho a la tutela judicial efectiva de las partes acusadoras ( art. 24.1 CE (LA LEY 2500/1978) 
), toda vez que unos hechos que habían devenido firmes han sido modificados por el Tribunal 
de instancia, no respetando así su invariabilidad e inmodificabilidad, y dejando al mismo 
tiempo de ejecutar la sentencia dictada por la Sala en casación en el apartado de los hechos 
probados que había declarado ciertos. Una sentencia, se insiste, que en ese extremo concreto 
no era ya recurrible y resultaba inmodificable, por lo que era imperativo ejecutarla en ese 
apartado concreto.  
Igualmente se infringen los principios de seguridad jurídica ( art. 9.3 CE (LA LEY 2500/1978) ) y 
de jerarquía jurisdiccional desde la perspectiva de la competencia funcional ( arts. 117.3 (LA 
LEY 2500/1978) y 123.1 CE (LA LEY 2500/1978) ). 
Asimismo se vulneró lo dispuesto en el art. 901 bis a) de la LECr (LA LEY 1/1882) ., toda vez 
que la Audiencia no redactó la sentencia con arreglo a derecho al no ajustarse a lo 
establecido por esta Sala, y también se conculcó lo preceptuado en el art. 18.2 de la LOPJ (LA 
LEY 1694/1985) , al no ejecutar la sentencia 583/2011 de esta Sala en los términos en que 
estaba dictada.  
Por todo lo cual, procede, en virtud de lo dispuesto en el art. 901 bis a) de la LECr (LA LEY 
1/1882) ., estimar parcialmente el recurso de casación formulado por la acusación particular, 
lo que determina en este caso la declaración de nulidad de la sentencia recurrida debido a la 
vulneración de normas constitucionales y ordinarias, reponiendo las actuaciones al momento 
anterior a dictarla, con el fin de que se redacte otra en la que se recojan en el "factum" los 
hechos admitidos como ciertos en la sentencia de casación 583/2011 , tal como ya se acordó 
en su día, sin necesidad de que proceda ya a examinar de nuevo la prueba pericial, por 
haberlo ya efectuado esta Sala en la referida resolución. Y a partir de esa premisa fáctica 
imperativa, se redacte el resto de la sentencia en sus apartados fáctico y jurídico con arreglo 
a la prueba practicada en la instancia no examinada por este Tribunal por el cauce del art. 
849.2º de la LECr (LA LEY 1/1882) .  
4. Delimitación de la eficacia positiva de la cosa juzgada penal en 
proceso civil posterior: no comporta la imposibilidad de valorar los 
hechos y el resultado probatorio del previo proceso penal [STS (Sala 
1ª) núm. 537/2013 de 14 de enero de 2014] 
Roj: STS 49/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
Contra Alberto Cortina y Alberto Alcocer se siguió un primer proceso penal por la venta de los 
terrenos sobre los que se construyeron las torres KIO en Madrid que, finalmente, finalizó con 
pronunciamientos absolutorios por prescripción de la eventual responsabilidad penal.  
Los antiguos socios de los Sres. Cortina y Alcocer promovieron entonces un proceso civil –
conocido como “Caso Urbanor”- en el que, partiendo de la aceptación de los hechos 
declarados probados por la AP de Madrid en aquel otro proceso penal antecedente, se 
reclamaba a los demandados la reparación de los daños e indemnización de los perjuicios por 
los actos ilícitos supuestamente cometidos, bien en el marco de la acción civil ex delicto, bien 
como acción de responsabilidad civil extracontractual por ilícito civil, aunque en la audiencia 
previa y como alegación complementaria, los demandantes invocaron también la posible 
existencia de responsabilidad contractual por incumplimiento de contrato de mandato. 
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El JPI núm. 3 de Madrid dictó sentencia en septiembre de 2009 estimando en parte la 
demanda y condenando solidariamente a los demandados al pago de cantidades millonarias, a 
partir de la valoración de los hechos declarados probados y la valoración de los perjuicios 
realizada en la previa sentencia penal de la AP Madrid.  
La condena de la instancia fue confirmada íntegramente por la AP Madrid y ahora los 
demandados suscitan en el recurso de casación civil la  infracción de las normas y garantías 
procesales al estar fundada la condena en la relación de hechos probados de la SAP Madrid 
(Secc. 7ª) de 29 de diciembre de 2000 y que esta circunstancia equivaldría a otorgar a ésta 
efectos prejudiciales, sin tener en cuenta que, además de ser absolutoria, no era firme, pues 
tal condición le correspondió a la dictada por el Tribunal Supremo el 25 de junio de 2008, 
absolutoria y sin declaración de hechos probados. 
-Temas que se abordan: 
Cosa juzgada material: eficacia positiva en proceso civil posterior. Diferencia con libertad de 
valoración de la previa sentencia penal por el juzgador civil. 
-Texto: 
4. Para el adecuado examen de los recursos extraordinarios por infracción procesal 
interpuestos por las representaciones procesales de D. Alberto Cortina y D. Alberto Alcocer, se 
procede a agrupar aquellos motivos de ambos recursos que aunque en algún caso presentan 
diferencias en su desarrollo argumental, denuncian la misma infracción procesal con un similar 
contenido impugnatorio.  
Se parte del recurso extraordinario por infracción procesal interpuesto por D.  Alberto Cortina.  
5. En su motivo primero, al amparo del ordinal 2° del artículo 469.1 LEC, se denuncia la 
infracción del artículo 222.4 LEC en relación con el artículo 116 LECRIM, al reconocer efectos 
prejudiciales positivos de cosa juzgada a la sentencia penal dictada por la Audiencia Provincial 
de Madrid el 29 de diciembre de 2000, asumiendo en su totalidad los hechos probados, 
cuando ni siquiera era la sentencia penal que puso término al proceso, que fue la dictada por 
la Sala Segunda del Tribunal Supremo el 25 de junio de 2008. Esta resolución eliminó los 
hechos probados de aquella. En el desarrollo del motivo se alega que la sentencia recurrida, 
pese a su declaración formal negando los efectos vinculantes, tan solo está a lo apreciado en 
aquella sede penal sin considerar la inexistencia de esfuerzo probatorio por la actora en este 
proceso. Se censura, en esta línea de argumentación, que la sentencia no haya hecho ninguna 
valoración de la prueba traída a la inmediación en el proceso civil y se haya limitado a 
reproducir la valoración de la prueba en el proceso penal antecedente, aún cuando sea 
objetivamente contradicha por la declaración testifical prestada en este proceso por el Sr. 
Robinson, representante del grupo vendedor. En consecuencia, se denuncia que la sentencia 
haya otorgado valor prejudicial a los hechos establecidos en la sentencia penal absolutoria y lo 
que considera un medio de prueba cualificado no es más que el reconocimiento de esa 
prejudicialidad. 
5.1 El motivo primero del recurso interpuesto por D. Alberto de Alcocer y Torrá coincide en lo 
sustancial y sin variaciones con el anterior. 
5.2 Ambos motivos se desestiman. En su desarrollo denuncian que la sentencia se ha limitado 
a otorgar un valor prejudicial vinculante a los hechos establecidos por una sentencia penal 
absolutoria que no es firme y ha prescindido de la valoración de la prueba practicada en el 
juicio civil. Sin embargo, esta premisa debe ser rechazada. 
5.3 La jurisprudencia de esta Sala sobre el grado de vinculación del juez civil a una precedente 
sentencia penal absolutoria firme es clara en el sentido de que tal vinculación solo se da 
cuando la absolución se funda en la inexistencia del hecho o en la declaración de no haber sido 
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el acusado autor del mismo. La sentencia 963/2011, de 11 de enero de 2012, resume esta 
doctrina jurisprudencial por remisión, a su vez, a la sentencia 212/2005, de 30 de marzo: "La 
doctrina jurisprudencial viene declarando que la sentencia penal absolutoria no produce el 
efecto de cosa juzgada en el proceso civil, salvo cuando se declare que no existió el hecho del 
que la responsabilidad hubiere podido nacer (Sentencias, entre otras, 4 de noviembre de 1.996, 
23 de marzo y 24 de octubre de 1.998; 16 de octubre de 2.000; 15 de septiembre de 2.003); o 
cuando se declare probado que una persona no fue autor del hecho (SS. 28 noviembre 1.992 y 
12 abril y 16 octubre 2.000), porque repugna a los más elementales criterios de la razón 
jurídica aceptar la firmeza de distintas resoluciones jurídicas en virtud de las cuales resulte que 
unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o que una misma persona fue su autor y no lo 
fue (STC 62 de 1.984, de 21 de mayo; STS 12 abril 2.000). Asimismo tiene dicho que no prejuzga 
la valoración de los hechos que puede hacerse en el proceso civil (SS. 26 mayo y 1 diciembre 
1.994, 16 noviembre 1.995, 14 abril 1.998 y 29 mayo 2.001), y que no impide apreciar 
imprudencia civil (SS. 18 octubre de 1.999 y 16 octubre de 2.000 -no empece a que se pueda 
entablar la acción civil por culpa extracontractual) pues no significa más que la conducta no es 
sancionable de acuerdo con la ley penal, no que la misma no pueda ser estimada como fuente 
de responsabilidad por la ley civil, en su caso (S. 31 enero 2.000)". 
Una de las consecuencias que se deriva de esta doctrina jurisprudencial es que, fuera de los 
supuestos en los que se predica este efecto vinculante, el juez civil gozará de libertad para 
valorar todas las pruebas que se practiquen en el proceso subsiguiente a la sentencia penal 
absolutoria, incluido el testimonio de las correspondientes actuaciones penales (sentencia nº 
276/2006, de 17 de marzo). Así lo declara la sentencia n° 318/2008, de 5 de mayo, recogiendo 
la doctrina ya fijada en la sentencia n° 939/2007, de 11 de septiembre: "...debiéndose de tener 
en cuenta que toda Sentencia firme, aunque no produzca los efectos de cosa juzgada, genera 
otros accesorios o indirectos, entre los cuales debe destacarse el consistente en constituir la 
misma, en un ulterior proceso, medio de prueba cualificado de los hechos en ella contemplados 
y valorados, en cuanto hubieran sido determinantes de su parte dispositiva (sentencias de 3 de 
noviembre de 1.993, 27 de mayo de 2.003 y 6 de octubre de 2006), lo que es consecuencia de la 
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su labor de intérprete de la Constitución 
española (así, en la sentencia 34/2.003, de 25 de febrero, y las que en ella se citan), según la 
cual son contrarios al principio de seguridad jurídica (unos mismos hechos no pueden existir y 
dejar de existir para los órganos del Estado) y al derecho a la tutela judicial efectiva (integrado 
también por la expectativa legítima de obtener para una misma cuestión una respuesta 
inequívoca de los órganos encargados de impartir justicia) los pronunciamientos 
contradictorios de distintos órganos judiciales".  
La doctrina expuesta permite extraer dos claras conclusiones en orden a la eficacia de lo 
resuelto en un previo proceso penal. La primera es la plena eficacia probatoria del testimonio 
de actuaciones de un proceso penal en el proceso civil posterior que quedaría sujeto, como 
cualquier testimonio de actuaciones, al sistema de libre apreciación de la prueba cuya función 
corresponde a la soberanía de los juzgadores de instancia; y la segunda, más específica, que la 
sentencia penal dictada constituye un medio de prueba documental cualificado de los hechos 
en ella contemplados y valorados. 
Pues bien, de acuerdo a la  anterior doctrina y aun cuando esta  Sala no ha admitido la 
posibilidad de ejercitar la acción civil ex delicto en aquellos supuestos en los que se ha dictado 
una sentencia penal absolutoria por prescripción, ante la ausencia de ilicitud penal de los 
hechos denunciados -sentencias nº 1075/2003, de 18 de noviembre, nº 34/2004, de 31 de 
enero y nº 10/2009, de 23 de enero-, ello no obsta para que la sentencia recurrida pueda 
valorar lo actuado en un previo proceso penal y la sentencia que contiene la relación de 
hechos probados, como un medio de prueba documental. Más aun, constituye un medio de 
prueba cualificado pues, de acuerdo con lo razonado en la sentencia y en consonancia con la 
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doctrina de esta Sala, tal elemento probatorio ha nacido con plenas garantías de igualdad, lo 
que le atribuye un rango de objetividad que no siempre se dispone en la prueba creada 
unilateralmente fuera de la presencia judicial.   
Por estas razones, la infracción que se denuncia en el primer motivo de ambos recursos no se 
ha producido en la medida en que la sentencia ha realizado, con sujeción al principio de 
contradicción, una valoración de lo actuado en el previo proceso penal y de la sentencia que 
declaró probados los hechos, junto con los restantes medios probatorios que se practicaron en 
el proceso civil, en especial la testifical de D. Richard M. Robinson, con independencia de la 
concreta valoración de esta declaración en contraste con las declaraciones efectuadas con 
anterioridad al proceso civil, lo que ha servido para que el Tribunal forme su convicción y 
obtenga sus propias conclusiones sobre los hechos e, igualmente, impide sostener la 
afirmación de que dicha sentencia haya aceptado sin más la relación fáctica de una previa 
sentencia penal.  
En suma, la falta de vinculación del juez civil a la resultancia probatoria del previo proceso 
penal no puede comportar, como pretende el recurrente, la imposibilidad de valorar los 
hechos y las conclusiones probatorias alcanzadas en aquel, sobre todo cuando en el presente 
caso la Audiencia Provincial realiza una nueva valoración jurídica de aquellos y extrae las 
conclusiones pertinentes de aquella operación, practicada en el seno del procedimiento civil.  
5. Cosa juzgada material y enjuiciamiento separado de menores y 
mayores de edad [STS (Sala 2ª) núm. 34/2008 de 21 de enero de 2008] 
Roj: STS 1043/2008 () 
-Supuesto de hecho: 
Por ciertas relaciones de carácter sexual entre la menor Emilia y el menor José Manuel y el 
mayor Luis Manuel, se han seguido procesos separados de delito de agresión sexual y dos más 
de lesiones. 
El Juzgado de Menores fue el primero en dictar sentencia y lo hizo en sentido absolutorio al 
considerar probado que las relaciones de Emilia con José Manuel y Luis Manuel  fueron 
consentidas y que las lesiones que presentaba fueron debidas a caídas fortuitas. 
En el enjuiciamiento separado del mayor de edad Luis Manuel la AP Barcelona siguió la senda 
marcada por el Juzgado de Menores y absolvió también a este otro acusado.  
Recurre en casación el MF, que combate el pronunciamiento absolutorio criticando la 
valoración fáctica de la sala sentenciadora, que hace suyas las del proceso de menores 
antecedente. El TS estima el recurso. 
-Temas que se abordan: 
Cosa juzgada material: eficacia negativa y libertad de valoración de una previa sentencia penal 
contra uno de los coautores.  
-Texto: 
II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- La Audiencia Provincial de Barcelona, Sección Quinta, absolvió libremente a Luis 
Manuel de un delito de agresión sexual y dos más de lesiones, aplicando, aunque no 
explícitamente, la excepción de cosa juzgada, en los términos que seguidamente 
expondremos. Interpone este recurso de casación el Ministerio Fiscal. 
SEGUNDO.- Razona la sentencia recurrida la relevancia de la sentencia absolutoria dictada por 
el Juzgado de Menores, en relación con los mismos hechos ahora juzgados en la instancia. En 
efecto, el Juzgado de Menores número 6 de Barcelona, dictó con fecha 30 de mayo de 2005, 
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sentencia por la que se absolvía al menor Jose Manuel, declarando unos hechos probados 
contradictorios con los que eran ahora objeto de acusación por el Ministerio Fiscal y la 
acusación particular, para el mayor de edad penal ( Luis Manuel), por ser "diametralmente 
contrario e inconciliable con el relato fáctico propuesto por el Ministerio Fiscal y por la 
acusación particular". En síntesis, en la madrugada del día 2 de mayo de 2004, la menor Emilia 
mantuvo relaciones plenamente consentidas con ambos, y declaró probado también que las 
lesiones que padecía se produjeron como consecuencia de diversas caídas fortuitas y por la 
intensidad de las relaciones sexuales mantenidas.  
En la instancia de que dimanan estos autos, sin embargo, se le acusa al mayor de edad del 
forzado mantenimiento de relaciones sexuales, consecuencia de la cual se produjeron las 
lesiones que presentaba la víctima. 
La Sala sentenciadora de instancia se pregunta si ha de reconocerse alguna relevancia, a la 
hora de valorar la prueba practicada en el juicio, a los hechos consignados como probados en 
la sentencia del Juzgado de Menores, reconociendo, sin embargo, que "el hoy acusado no 
poseía tal condición ni era parte en el procedimiento seguido en el Juzgado de Menores", pero 
también indicando que "la sentencia de Menores sí se pronuncia expresamente sobre su 
intervención en los hechos denunciados en el sentido de proclamar que las relaciones sexuales 
mantenidas por él y por el menor Jose Manuel con Emilia ... fueron plenamente consentidas y 
al declarar igualmente que las lesiones que presentaba la menor se produjeron todas ellas de 
forma fortuita". 
En definitiva, la Sala de instancia reconoce que las conclusiones fácticas alcanzadas por el 
Juzgado de Menores le vinculan "en alguna medida" a dicho Tribunal a "la hora de 
pronunciarse sobre la responsabilidad penal del aquí procesado". Pero a renglón seguido 
reconoce que la jurisprudencia de esta Sala Casacional impide la estimación del instituto de la 
cosa juzgada. 
En efecto, una doble condena o un proceso posterior por un hecho ya juzgado, violaría el 
derecho a un proceso con todas las garantías del art. 24.2 CE. y también el art. 25.1 de esta 
misma Ley Fundamental que sanciona el principio de legalidad. 
En este sentido ha sido reiteradamente declarado por la doctrina del Tribunal Constitucional 
(STC 3154/90 de 14.10), y la jurisprudencia de esta Sala (SS. 29.4.93, 22.6.94, 17.10.94, 
20.6.97, 8.4.98), que la denominada excepción de cosa juzgada, es una consecuencia inherente 
al principio «non bis in idem», el cual ha de estimarse implícitamente incluido en el art. 25 de 
la CE., como íntimamente ligado a los principios de legalidad y de tipicidad de las infracciones 
(e incluso de proporcionalidad y culpabilidad), principios que se configuran como un derecho 
fundamental del condenado, y que impide castigar doblemente por un mismo delito. 
Ahora bien, a diferencia de otras ramas del Derecho en las que puede existir una eficacia de 
cosa juzgada material de carácter positivo o prejudicialidad que se produce cuando para 
resolver lo planteado en un determinado proceso haya de partirse de lo ya antes sentenciado 
con resolución de fondo en otro proceso anterior, ésta eficacia no tiene aplicación en el 
ámbito del proceso penal, pues cada causa criminal tiene un propio objeto y su propia prueba 
y conforme a su propio contenido ha de resolverse, sin ninguna posible vinculación prejudicial 
procedente de otro proceso distinto (salvo en materia de cuestiones prejudiciales de los arts. 3 
y ss. de la LECrim. en cierta manera hoy muy relativizadas por el art. 10º de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial), todo ello sin perjuicio de que la prueba practicada en el primero pueda ser 
traída de segundo proceso para ser valorada en unión de las demás existentes. 
La única eficacia que la cosa juzgada material produce en el proceso penal es la preclusiva o 
negativa consistente simplemente en que, una vez resuelto por sentencia firme o resolución 
asimilada, una causa criminal, no cabe seguir después otro procedimiento del mismo orden 
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penal sobre el mismo hecho y respecto  a la misma persona (STS 24.4.2000), pues aparece 
reconocido como una de las garantías del acusado el derecho a no ser enjuiciado penalmente 
más de una vez por unos mismos hechos, derecho que es una manifestación de principio «non 
bis in ídem», y una de las formas en que se concreta el derecho a un proceso con todas las 
garantías reconocido en el artículo 24.2 en relación con el artículo 10-2 de la Constitución 
Española y 14.7 del Pacto de Nueva York sobre Derechos Civiles y Políticos de 1966, ratificado 
por España el 13.4.1977, según el cual «nadie podrá ser juzgado, ni sancionado por un delito 
por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme, de acuerdo con la Ley y 
el procedimiento penal de cada país». 
Sin embargo, y según la misma doctrina, para que opere la cosa juzgada, siempre habrán de 
tenerse en cuenta cuáles son los elementos identificadores de la misma en el proceso penal y 
frente a la identidad subjetiva, objetiva y de causa de pedir exigida en el ámbito civil, se han 
restringido los requisitos para apreciar la cosa juzgada en el orden penal, bastando los dos 
primeros, careciendo de significación, al efecto, tanto la calificación jurídica como el título por 
el que se acusó, cuando la misma se base en unos mismos hechos (STS de 16 de febrero y 30 
de noviembre de 1995, 17 octubre y 12 de diciembre 1994, 20 junio y 17 noviembre 1997, y 3 
de febrero y 8 de abril de 1998). 
Por tanto, los elementos identificadores de la cosa juzgada material son, en el orden penal: 
1) identidad sustancial de los hechos motivadores de la sentencia firme y del segundo proceso. 
2) identidad de sujetos pasivos, de personas sentenciadas y acusadas. 
El hecho viene fijado por el relato histórico por el que se acusó y condenó o absolvió en el 
proceso anterior, comparándolo con el hecho por el que se acusa o se va a acusar en el 
proceso siguiente. 
Por persona inculpada ha de considerarse la persona física contra la que dirigió la acusación en 
la primera causa y que ya quedó definitivamente condenada (o absuelta), que ha de coincidir 
con el imputado del segundo proceso. 
Por ello, tal como declaró la propia sentencia de esta Sala número 500/2004 de 20.4, «el que 
un hecho haya sido juzgado aisladamente y con posterioridad al resto [de acusados], ello no 
justifica la aplicación del instituto de la cosa juzgada, porque los hechos de la presente causa 
no han sido juzgados por ser hechos distintos y por tanto, no hay riesgo de vulneración del non 
bis in idem». 
Con todo, el Tribunal "a quo" reafirma la consideración de cosa juzgada (aunque no lo aprecie 
así de forma explícita), bajo la invocación de la doctrina del Tribunal Constitucional conforme a 
la cual "unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los órganos del Estado". 
Se refieren con ello los jueces "a quibus" a la incompatibilidad declarada por la doctrina 
constitucional entre la existencia de pronunciamientos contradictorios firmes entre diversas 
resoluciones jurisdiccionales, por ser incompatible con el principio de seguridad jurídica. El TC 
ha reiterado que sólo opera respecto de Sentencias o resoluciones firmes (y entre ellas, lo que 
aquí no ocurre) con efectos de cosa juzgada material (por todas, SSTC 159/1987, de 26 de 
octubre, F. 2; 2/2003, de 16 de enero, F. 3 b), o 229/2003, de 18 de diciembre), pero no 
cuando no se ha juzgado al demandante en amparo en el proceso anterior (que es el caso).  
Esto es precisamente lo que ocurre en este caso. Es incuestionable que Luis Manuel no ha sido 
juzgado en el proceso penal precedente: primero, porque al ser mayor de edad penal, no 
hubiera podido serlo en nuestro sistema de dualidad de enjuiciamiento en caso de tratarse de 
mayores y menores, lo que, aunque pueda ser criticable, es la realidad legal de la que debemos 
partir; y en segundo lugar, porque no le afectaba el fallo al no encontrarse en esa relación 
penal anterior, ni en la parte dispositiva de la sentencia que la Sala de instancia toma como 
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referencia. Precisamente por ello, no pudo dicho Tribunal partir "como premisa fáctica 
obligada e ineludible de nuestra resolución, el relato de hechos contenido en la sentencia 
firme del Juzgado de Menores", "sin ni siquiera proceder a valorar la prueba practicada en el 
presente juicio (razón por la que esta sentencia no contiene un relato propio de hechos 
probados)", ya que el fallo anterior carecía del requisito de la identidad de sujeto pasivo a los 
efectos de la cosa juzgada: en suma, no había sido juzgado precedentemente por el Juzgado de 
Menores. 
Siendo ello así, no puede predicarse para él, el instituto de la cosa juzgada, pues no concurre 
uno de sus requisitos esenciales. 
Y si como acertadamente exponen los jueces "a quibus", el Juzgado anterior no debió 
consignar su nombre en los hechos probados anteriores, es evidente que se trató de un error 
en el pronunciamiento de los mismos por parte del juzgador de menores, que no puede 
arrastrar ahora otro, el de los jueces de la Audiencia. 
En consecuencia, procede estimar el recurso de casación formalizado por el Ministerio Fiscal, y 
revocar la Sentencia de instancia, para que los mismos magistrados procedan a dictar de 
nuevo Sentencia, con el oportuno relato fáctico, valorando las pruebas practicadas ante ellos, 
y dictando en definitiva, sentencia de fondo, todo ello declarando de oficio las costas 
procesales de esta instancia. 
III. FALLO 
Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casación por vulneración de 
precepto constitucional interpuesto por el MINISTERIO FISCAL contra Sentencia de 14 de mayo 
de 2007 de la Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Barcelona, DECLARÁNDOSE LA 
NULIDAD de la misma para que, por los mismos Magistrados que la dictaron, a la brevedad 
posible, dicten de nuevo Sentencia con un relato de hechos probados, y resuelvan la 
pretensión punitiva en el fondo de la cuestión planteada, todo ello declarando de oficio las 
costas procesales de esta instancia. 
XVI. B) LOS MEDIOS DE RESCISIÓN DE SENTENCIAS FIRMES: LA 
REVISIÓN PENAL 
1. Concepto y naturaleza jurídica de la revisión penal: procedimiento 
excepcional de rescisión de sentencias firmes [STS (Sala de lo Penal) de 
28 de octubre de 2002, NÚM. 1775/2002 (RAJ 10462)]. 
ROJ: 7138/2002 () 
Supuesto de hecho:  
El Tribunal Supremo aclara la naturaleza jurídica de la revisión penal (mal llamado en ocasiones 
“recurso de revisión”) para no confundirla con una tercera instancia. Explica que únicamente 
puede acudirse a este mecanismo en casos excepcionales y en virtud de motivos tasados, con 
objeto de impugnar resoluciones que gozan de cosa juzgada cuando se justifique la injusticia 
de una sentencia de condena penal firme.  
Temas que se abordan:  
Cosa juzgada; rescisión sentencias firmes; revisión penal; seguridad jurídica vs justicia. 
Observaciones:  
En igual sentido, ATS de 23 de marzo de 1987 (RAJ 2203).  
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Texto:  
F.J. 1º: “Se ha admitido a trámite y formalizado recurso de revisión frente a la sentencia del 
Juzgado de lo Penal número 6 de Málaga de fecha 14 de julio de 1999 y la de la Audiencia 
Provincial de dicha ciudad, que confirmó la anterior, de 29 de septiembre de 1999, mediante 
las cuales se condenó a Ana María M. A., como autora de un delito de injurias graves con 
publicidad a una pena de multa y a la correspondiente indemnización civil. La vía por la que se 
solicita la revisión, lo es por el cauce establecido en el art. 954 de la  Ley de Enjuiciamiento 
Criminal  (LEG 1882, 16)  , en su número cuarto, esto es la aparición de nuevos elementos de 
prueba desconocidos hasta el momento de ser presentada la pretensión de revisión penal y 
que evidencia la inocencia del condenado firmemente. El recurso de revisión constituye un 
procedimiento extraordinario para rescindir sentencias firmes, que en la misma medida en que 
ataca la cosa juzgada representa una medida excepcional admisible únicamente en aquellos 
supuestos legalmente tasados en que se ponga en evidencia la injusticia de una sentencia 
firme de condena. Como dice el  Auto de 8 de febrero de 2000  (RJ 2000, 2068)  , en un Estado 
Social y Democrático de Derecho el valor seguridad jurídica no puede prevalecer sobre el valor 
justicia determinando la inmodificabilidad de una sentencia penal de condena que se evidencia 
«a posteriori» como injusta, pero esta convicción no puede tampoco determinar un 
permanente cuestionamiento de las sentencias firmes, utilizando el cauce de la revisión para 
obtener una tercera instancia que valore de nuevo la prueba practicada en el juicio o la 
contraste con otra prueba que aporte con posterioridad el interesado, a no ser que ésta –
como expresamente exige el número 4º del art. 954 de la LECrim– sea «de tal naturaleza que 
evidencie la inocencia del condenado». En definitiva, el recurso de revisión es un recurso 
excepcional (v.  SS. de 25 de junio de 1984  [RJ 1984, 3677]  ,  18 de octubre de 1985  [RJ 1985, 
5027]   y de  30 de mayo de 1987  [RJ 1987, 4054]  , entre otras), al tener por objeto la 
revocación de sentencias firmes y atentar por ello al principio de cosa juzgada, e implica la 
inculpabilidad de aquellas personas que han sido condenadas con notoria equivocación 
objetiva (v.  SS. de 30 de noviembre de 1981  [RJ 1981, 4459]   y de  11 de junio de 1987  [RJ 
1987, 4725]  , entre otras). Supone, pues, una derogación para el caso concreto del principio 
preclusivo de la cosa juzgada y persigue fundamentalmente mantener, en la medida de lo 
posible, el necesario equilibrio entre las exigencias de la justicia y las de la seguridad jurídica 
(v.  STC de 18 de diciembre de 1984  [RTC 1984, 124])”. 
2. Naturaleza jurídica y fundamento de la revisión penal [STC (Sala 2ª) 
núm. 59/2006, de 27 de febrero]. 
BOE núm. 77, de 31 de marzo de 2006 () 
Supuesto de hecho:  
El Tribunal Constitucional afirma el carácter de vía de impugnación autónoma de la revisión 
penal que no es, por tanto, un recurso, pese  a lo que señala la LECrim, y que tiene sentido 
como imperativo de la justicia.  
Temas que se abordan:  
Fundamento y naturaleza jurídica de la revisión penal. 
Observaciones:  
Puede también consultarse en el mismo sentido, STS de 16 de julio de 2009, núm. 20410/2008.  
Texto:  
F.J. 2º: “Conviene empezar recordando, conforme a la doctrina de este Tribunal, que el recurso 
de revisión encaminado a la anulación de una Sentencia firme y que significa, en consecuencia, 
una derogación al principio preclusivo de la cosa juzgada, exigencia de la seguridad jurídica, es 
por su propia naturaleza un recurso extraordinario, históricamente asociado al derecho de 
gracia y sometido a condiciones de interpretación estricta (SSTC 123/2004, de 13 de julio, FJ 
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3; 240/2005, de 10 de octubre, FJ 5, entre otras). A pesar de que la Ley de enjuiciamiento 
criminal califique como “recurso” a la revisión, en puridad no estamos ante una reivindicación 
relativa al acceso a los recursos, sino que se trata más bien de una vía de impugnación 
autónoma que, desde nuestra perspectiva constitucional, se aproxima más a la del acceso a la 
jurisdicción que a la del acceso a los recursos. No es, así, una instancia más en la que 
replantear el debate fáctico o jurídico, sino un nuevo proceso derivado de una novedad 
extrínseca al procedimiento que constituye su objeto (STC 240/2005, de 10 de octubre, FJ 6). 
Por otra parte, como afirma gráficamente la STC 124/1984, de 18 de diciembre, en su 
fundamento jurídico 6, la existencia del recurso de revisión penal “se presenta esencialmente 
como un imperativo de la Justicia, configurada por el art. 1.1 de la Constitución, junto a la 
libertad, la igualdad y el pluralismo político, como uno de los ‘valores superiores’ que 
propugna el Estado social y democrático de Derecho en el que España, en su virtud, se 
constituye. Es una exigencia de la Justicia, tal como la entiende el legislador constituyente, 
estrechamente vinculada a la dignidad humana y a la presunción de inocencia, por cuanto el 
factor por el que resultó neutralizada ésta en la Sentencia cuya revisión se pide, resulta a su 
vez anulado por datos posteriores que la restablecen en su incolumidad” (en el mismo sentido, 
SSTC 150/1997, de 29 de septiembre, FJ 5; 123/2004, de 13 de julio, FJ 3; 240/2005, de 10 de 
octubre, FJ 5)”. 
 
3. Carácter taxativo de la revisión penal [STS (Sala de lo Penal) de 24 de 
enero de 2000, núm. 85/2000 (RAJ 208)]. 
ROJ: 313/2000 () 
Supuesto de hecho:  
Dado que se trata de un mecanismo extraordinario de rescisión de sentencias penales que ya 
son firmes, el Tribunal Supremo recuerda que únicamente cabe acudir a él cuando concurra 
alguno de los motivos expresamente previstos en el art. 954 LECrim. 
Temas que se abordan:  
Motivos de revisión (art. 954 LECrim). 
Observaciones:  
La jurisprudencia es unánime en cuanto al carácter taxativo de la revisión penal.  
Texto:  
F.J. 2º: “El recurso de revisión, como es sobradamente conocido, constituye un recurso 
extraordinario y de interpretación estricta, por atentar directamente contra los principios de la 
cosa juzgada y de la seguridad jurídica, capitales en el campo del Derecho, y tiene su 
justificación en la necesidad de corregir -en aras de las indeclinables exigencias de la justicia- 
notorios errores determinantes de la injusta condena de personas inocentes, permitiendo así 
que la verdad y la justicia material se impongan a la verdad y a la justicia meramente formales. 
De ahí que la propia ley establezca rigurosamente los casos en que puede formularse este 
recurso, que no son otros que los expresamente previstos en el art. 954 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, entre ellos el previsto en el número 4º del artículo citado: «cuando 
después de la Sentencia sobrevenga el conocimiento de nuevos hechos o de nuevos elementos 
de prueba, de tal naturaleza que evidencien la inocencia del condenado». 
En el presente caso, como se deduce de todo lo expuesto, la parte recurrente alega como 
fundamento de su pretensión el hecho nuevo de haber conocido el recurrente la existencia de 
un juicio de faltas, en el que indebidamente se ha visto implicado e injustamente condenado, 
por las razones a que anteriormente se ha hecho referencia”. 
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4. Interpretación del primer motivo de revisión penal: condena de dos 
personas por mismo hecho que no ha podido ser cometido más que por 
una sola (art. 954.1 LECrim) [STS (Sala de lo Penal) de 3 de julio de 
2001, núm. 1404/2001 (RAJ 8493)]. 
ROJ: 5722/2001 () 
Supuesto de hecho:  
El Tribunal Supremo aprecia contradicción entre dos sentencias firmes en las que se condena a 
dos sujetos distintos por delito de falsedad y estafa. A ambos se les imputa el haber 
presentado al cobro un mismo cheque al portador firmado en blanco por el Alcalde e 
Interventor de un Ayuntamiento. El Tribunal Supremo entiende que se trata del mismo hecho 
y, por ende, en virtud del art. 954.1 LECrim, estima la revisión y procede a anular las dos 
sentencias, ordenando que comience una nueva instrucción.  
Temas que se abordan:  
Revisión penal en virtud del primer motivo del art. 954 LECrim. 
Texto:  
Fundamento Jurídico Único: “El llamado recurso de revisión es un proceso extraordinario, 
excepcional, con el que se pretende encontrar el necesario equilibrio entre la seguridad 
jurídica que reclama el respeto a la cosa juzgada y la exigencia de la justicia en que sean 
anuladas aquellas Sentencias condenatorias de quienes resulte posteriormente acreditado que 
fueron indebidamente condenados. 
El número 1º del artículo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal incluye entre los casos 
legalmente previstos de recurso de revisión cuando estén sufriendo condena dos o más 
personas, en virtud de sentencias contradictorias, por un mismo delito que no haya podido ser 
cometido más que por una sola. 
Eso es lo que ha podido suceder en el supuesto que nos ocupa. Dos personas han sido 
condenadas por delitos de falsedad y estafa atribuyéndoseles parte de los mismos hechos. Así 
Yolanda Belén S. M. ha sido condenado por haber rellenado un cheque que había sido firmado 
en blanco por el Alcalde e Interventor del Ayuntamiento de Moral de la Reina, haciendo 
constar en él la cantidad de 250.000 pesetas y que lo era al portador. En la otra sentencia en la 
que fue condenado Emigdio B. M., en los hechos que se declaran probados, se dice que este 
acusado, el día 12 de mayo de 1995, accedió a la Secretaría del Ayuntamiento de Moral de la 
Reina del que era Concejal apoderándose del cheque al que también se refiere la otra 
sentencia, y que estaba firmado por el Alcalde y el tesorero y tras rellenar el talón con la 
cantidad de 250.000 pesetas y haciendo constar que era al portador y falsificando la firma del 
Secretario del Ayuntamiento los presentó posteriormente al cobro. Aparecen por 
consiguiente, en ambas sentencias, contradicciones sobre la intervención de los dos acusados 
en el cheque que se presentó al cobro en la cuenta de la que era titular el Ayuntamiento de 
Moral de la Reina. 
Así las cosas y conforme se interesa por el Ministerio Fiscal, procede se declare la nulidad de 
ambas sentencias, ordenándose una nueva instrucción que parte de lo que obra en ambas 
causas para, en virtud de ello, adoptar las resoluciones procedentes sobre la imputación o no 
de alguno de los condenados. 
FALLO 
debemos declarar declaramos haber lugar al recurso de revisión interpuesto por el Ministerio 
Fiscal, contra sentencia dictada el día 22 de octubre de 1997 por el Juzgado de 
lo Penal número 2 de Valladolid, en el Procedimiento Abreviado número 323/1997, incoado 
por el Juzgado de Instrucción de Medina de Rioseco, confirmada por la Audiencia de esa 
capital con fecha 22 de diciembre de 1997, por la que se condenó a Yolanda Belén S. M. por un 
delito de falsedad en documento mercantil a la pena de 6 meses y 1 día de prisión menor, 
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accesorias y cien mil pesetas de multa, y como autora de un delito de estafa a la pena de un 
mes y un día de arresto mayor accesorias y costas; y contra sentencia dictada por el mismo 
Juzgado de lo Penal número 2 de Valladolid, de fecha 14 de junio de 2000, en Procedimiento 
Abreviado procedente del Juzgado de Instrucción de Medina de Rioseco, por la que se condena 
a Emigdio B. M. como autor de un delito de falsedad a la pena de seis meses y un día de prisión 
menor y multa de cien mil pesetas y como autor de un delito de estafa a la pena de un mes y 
un día de arresto mayor, y debemos declarar y declaramos la nulidad de las referidas 
sentencias, ordenándose una nueva instrucción que parte de lo que obra en ambas causas 
para, en virtud de ello, adoptar las resoluciones procedentes sobre la imputación o no de 
alguno de los condenados”. 
 
5.  Interpretación del tercer motivo de revisión penal: falsedad del 
testimonio en que se basó la sentencia de condena (art. 954.3 LECrim) 
[STS (Sala de lo Penal) de 22 de diciembre de 2011 (RAJ 2012/1924)]. 
ROJ: 9011/2011 () 
Supuesto de hecho:  
Se estima la revisión porque, en virtud del art. 954.3 LECrim, se estima que la condena es 
injusta porque se fundó en un testimonio declarado falso por sentencia penal firme.  
Temas que se abordan:  
Revisión penal motivada en testimonio falso (art. 954.3 LECrim).  
Observaciones:  
Hay pocos ejemplos en la jurisprudencia de aplicación  de este tercer motivo de revisión. 
Puede también consultarse en el mismo sentido la STS de 3 de abril de 2010, núm. 555/2010 
(RAJ 1444/2010). 
Texto:  
F.J. Único: “En las sentencias de esta Sala 1/2009, de 14 de enero, y 652/2011, de 17 de junio, 
se afirma que el denominado recurso de revisión constituye un medio excepcional que permite 
subsanar situaciones acreditadamente injustas, rescindiendo una sentencia firme a través de 
un nuevo proceso. Y también tiene reiteradamente declarado esta Sala que el llamado recurso 
de revisión es un proceso extraordinario con el que se pretende, fundamentalmente, 
encontrar el necesario equilibrio entre la seguridad jurídica que reclama el respeto a la cosa 
juzgada y la exigencia de la justicia en que sean anuladas aquellas sentencias condenatorias de 
quienes resulte posteriormente acreditado que fueron indebidamente condenados   STS 
232/2010, de 9-3 (RJ 2010, 4066) ). Representa, pues, el triunfo de la verdad material frente a 
la verdad formal amparada por los efectos de la cosa juzgada. 
El  artículo 954.3   de la  Ley de Enjuiciamiento Criminal  (LEG 1882, 16 )   dispone que habrá 
lugar al recurso de revisión contra sentencia firme, entre otros supuestos, cuando esté 
sufriendo condena alguno en virtud de sentencia cuyo fundamento haya sido un testimonio 
declarado después falso por sentencia firme en causa criminal. 
Tal circunstancia es la que se ha dado en el presente caso. En efecto, Tomás fue condenado en 
sentencia dictada el 8 de abril de 2009 por Juzgado de lo penal nº 3 de Oviedo , y confirmada 
después por la Audiencia Provincial de la misma ciudad, como autor de un delito de lesiones 
del  artículo 153.1 y 3   del  Código Penal  ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)   , a las penas de 9 
meses de prisión, con inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el 
tiempo de condena, prohibición de tenencia y porte de armas por 2 años, prohibición de 
aproximación a menos de 500 metros de la persona, domicilio, lugar de trabajo o frecuentado 
por Raimunda y a comunicarse con ella por cualquier medio por tiempo de 2 años y pago de 
costas; como responsable civil directo indemnizará a Raimunda en 180 euros por lesiones. 
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La prueba para su condena estuvo integrada fundamentalmente por la declaración de la 
víctima, su compañera Raimunda. Sin embargo, esta a su vez fue condenada posteriormente, 
el 29 de septiembre de 2010, como autora de un delito de falso testimonio por el Juzgado de 
lo Penal nº 2 de Oviedo, precisamente por haber faltado a la verdad en la declaración 
incriminatoria que prestó contra Tomás y que fue la base de la condena de este. 
Visto lo anterior, es claro que procede estimar el recurso de revisión interpuesto por el 
Ministerio Fiscal y declarar la nulidad de la sentencia dictada el 8 de abril de 2009 por Juzgado 
de lo penal nº 3 de Oviedo, en el juicio rápido nº 26/2009 , y confirmada después el 10 de junio 
de 2009 por la Audiencia Provincial de Oviedo, por la que se condenó a Tomás como autor de 
un delito de lesiones del art. 153 del C. Penal . 
III. FALLO 
ESTIMAMOS EL RECURSO DE REVISION interpuesto por el Ministerio Fiscal y la representación 
de Tomás contra sentencia dictada el 8 de abril de 2009 por Juzgado de lo penal nº 3 de 
Oviedo, en el juicio rápido nº 26/2009, y confirmada después por la Audiencia Provincial de 
Oviedo, por la que se condenó a Tomás como autor de un delito de lesiones y declaramos por 
tanto la nulidad de la referida sentencia”. 
 
6.  Interpretación extensiva del cuarto motivo de revisión penal (art. 
954.4 LECrim): conocimiento sobrevenido de nuevos hechos o de 
nuevos elementos de prueba que “evidencian la inocencia del 
condenado” [STS (Sala de lo Penal) de 29 de diciembre de 2000, núm. 
2030/2000 (RAJ 2001/746)]. 
ROJ: 9735/2000  ()    
Supuesto de hecho:  
El acusado había sido condenado por un delito de robo en 1995 a la pena de 100.000 pesetas 
de multa con 10 días de arresto sustitutorio en caso de impago. El Ministerio Fiscal interesó la 
revisión penal porque se le había juzgado y condenado como mayor de edad debido a un error 
en los datos obrantes en la causa sobre su edad, ya que, al tiempo de los hechos, el sujeto 
tenía 16 años. Pese a que no se trataba de un hecho nuevo en sentido estricto, tal y como en 
principio exige el art. 954.4 LECrim, el Tribunal Supremo entiende que hay que interpretar este 
precepto de forma amplia para dar cabida a este supuesto de injusticia en la aplicación del 
Derecho Penal y ordena, en consecuencia, se estima la revisión y se procede a declarar su 
absolución por quedar exento de responsabilidad criminal.  
Temas que se abordan:  
Concepto y naturaleza jurídica de la revisión penal; cuarto motivo de revisión penal: 
interpretación extensiva. Justicia vs seguridad jurídica. 
Texto:  
Fundamento Jurídico Único: “El Ministerio Fiscal formaliza Recurso de Revisión en favor del 
condenado Antonio T. G. con amparo en el art. 954.4º de la LECrim optando por las 
posibilidades rectificatorias que ofrece tal procedimiento revisorio, dado que la subsanación 
jurisdiccional que se postula supera las posibilidades de éxito que podría ofrecer la vía del 
error material del art. 267.2º de la  LOPJ  ( RCL 1985, 1578, 2635 y ApNDL 8375)  . 
El recurso de Revisión, como es sobradamente conocido, tiene por objeto la revocación de 
sentencias firmes cuando la condena se ha producido por error y, por ello, es de naturaleza 
extraordinaria y tiene unas características especiales en cuanto se enfrenta al principio de 
«cosa juzgada» e implica la inculpabilidad de aquellas personas que han sido condenadas con 
notoria equivocación o error. Su finalidad, por tanto, está encaminada a que, sobre la 
sentencia firme, prevalezca la auténtica verdad y con ello la justicia material sobre la formal (v. 
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SS. de  18 de octubre de 1985  [ RJ 1985, 5027]   y de  11 de junio de 1987  [ RJ 1987, 4725]  , 
entre otras), de ahí que el mismo ha de estar sujeto a unas determinadas condiciones que, a 
modo de cautelas, están diseñadas para mantener el equilibrio entre las exigencias de la 
justicia y las de la seguridad jurídica (v. art. 9.3  CE  [ RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875]   y  STC de 
18 de diciembre de 1984  [ RTC 1984, 124]  ). 
El artículo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula las posibilidades de entablar dicho 
recurso extraordinario. Sin embargo, tan estricta fórmula puede flexibilizarse empleando estos 
dos cauces, bien conjunta, o separadamente: 
1º.  Haciendo una interpretación amplia y extensiva del referido precepto procesal, ya que tal 
hermenéutica es posible cuando se trata de favorecer al reo y evitar así situaciones que 
pugnan con el más elemental sentido de justicia. 
2º.  Aplicando el principio «non bis in idem» de carácter general e, implícitamente, de rango 
constitucional, que puede ser, incluso, apreciado de oficio y que nos enseña que nadie ha de 
ser condenado dos veces por unos mismos hechos que suponen, además, no diferentes 
delitos, sino uno solo. (En este sentido es pacífica la jurisprudencia reflejada, entre otras, en 
las  sentencias de 23 de enero de 1993  [ RJ 1993, 487]  , 27 de enero de 1994, 4 de octubre de 
1995,  28 de febrero de 1998  [ RJ 1998, 1745]  y  10 de junio de 1998  [ RJ 1998, 5309]  .) 
Aplicando la anterior doctrina al supuesto concreto sometido a revisión, se puede concluir el 
acogimiento del Recurso. 
Es cierto que la rectificación pretendida –referida a la edad penal del condenado– supera la 
que propicia el mencionado precepto orgánico en tanto que afecta a un extremo fáctico 
determinante del segundo de los fundamentos jurídicos de la sentencia dictada en su día. De 
ahí que parezca acertado acudir a tan extraordinario Recurso, aun a expensas de aceptar una 
aplicación extensiva del mismo, justificada en este caso, no desde una perspectiva 
generalizante, sino en razón de las peculiaridades fácticas que en aquél concurren y en aras de 
una eficaz tutela judicial efectiva que así se identifica realmente con la auténtica justicia 
material. 
Estamos en presencia de un supuesto en el que al menor de 16 años, Antonio G. G., en la fecha 
de realización de los hechos, se le condenó como autor de un Delito de Robo en casa habitada 
en grado de tentativa a la pena de 100.000 ptas. de multa, aplicándosele la atenuante del art. 
9.3º del  anterior Código Penal  ( RCL 1973, 2255 y NDL 5670)   y no la eximente del art. 8.2º de 
dicho Texto Legal que realmente le correspondía. 
Pues bien –tal como señalamos en nuestra  sentencia de 22-12-1998  ( RJ 1998, 9845)  –, 
aunque no se dé aquí la aparición o conocimiento de nuevos hechos o elementos de prueba en 
el sentido literal del término, a dicha hipótesis normativa han de equipararse supuestos de 
advertencia o percepción posterior de un manifiesto error «in iudicando» –en el que en este 
caso han participado el propio abogado y el Ministerio Fiscal– derivado del mismo texto de la 
sentencia. Tal error se produce tanto en los hechos probados, en los que se recoge que el 
acusado, nacido el 26-6-1975, como en los fundamentos jurídicos y fallo en los que, 
equivocadamente, se pondera y resuelve que se trata de un mayor de 16 años merecedor de la 
atenuante y, no de un menor de dicha edad y, por tanto, irresponsable. 
En su consecuencia, y en razón de que el mantenimiento de los términos de la sentencia de 
autos resulta contrario a los arts. 1, 9, 25 y 39.4 CC y a la  Convención de los Derechos del Niño 
de 20-11-1989  ( RCL 1990, 2712)   (art. 40 y concordantes), resulta aplicable la doctrina 
jurisprudencial de esta Sala que viene interpretando con amplitud y flexibilidad el mencionado 
art. 954.4º de la LECrim, extendiéndolo a supuestos que van más allá del que parece recoger el 
tenor literal de la norma. Es cierto que ésta alude expresamente sólo a las pruebas posteriores 
y que evidencien la inocencia del condenado, es decir, su ausencia o no participación en los 
hechos imputados, mas, por las expresadas razones de equidad, justicia y satisfacción del 
derecho a la tutela judicial efectiva, se han incluido en la previsión legal los casos de doble 
sanción penal por unos mismos hechos que no se ajustan al citado entendimiento y, por 
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idénticas razones, han de ampararse en dicha prescripción los supuestos de nuevos elementos 
probatorios sobre la existencia de causas de inimputabilidad en el momento de la ejecución 
del hecho punible, pues, al demostrarse con posterioridad su concurrencia queda en evidencia 
la irresponsabilidad criminal del condenado como circunstancia que le hace no ser merecedor 
del juicio de reproche en que consiste la culpabilidad, uno de cuyos presupuestos es 
justamente la imputabilidad penal. 
Por todo ello, se estima el Recurso. 
PARTE DISPOSITIVA 
FALLAMOS: Que debemos estimar y estimamos el recurso de revisión interpuesto por el 
Ministerio Fiscal en favor de Juan Antonio G. G. contra Sentencia de 15 de febrero de 1995 
dictada por el Juzgado de lo Penal núm. 10 de Barcelona en el PA 109/1993, debiendo declarar 
como declaramos la exención de Responsabilidad Criminal de dicho condenado por ser menor 
de 16 años en el momento de la ejecución del hecho penado por la Ley lo que, 
congruentemente, determina la absolución del mismo. Declaramos de oficio las costas 
ocasionadas en el presente recurso”. 
 
7.  Non bis in idem como motivo de revisión de sentencias firmes [STS 
(Sala de lo Penal) de 3 de abril de 2001, núm. 624/2001 (RAJ 2015)]. 
ROJ: 2779/2001 ()   
Supuesto de hecho:  
El Tribunal Supremo se plantea si en los supuestos en los que se ha juzgado a un sujeto por un 
mismo hecho (supuestos de non bis in idem) se puede estimar la revisión penal de sentencias 
firmes. La doctrina jurisprudencial es favorable a su admisión, tanto si las dos sentencias son 
contradictorias (una condenatoria y otra absolutoria), como si no lo son, y pueden ampararse 
tanto en el motivo primero en virtud del art. 954.1 LECrim como, de modo más forzado, ya que 
realmente la segunda sentencia no es un hecho nuevo en sentido estricto, en el motivo cuarto 
(art. 954.4 LECrim). Cualquiera que sea el motivo alegado, el Tribunal Supremo en estos casos 
anula la segunda sentencia dictada.  
Temas que se abordan:  
Non bis in idem como motivo de revisión penal de sentencias firmes 
Observaciones:  
Es criterio unánime en la jurisprudencia la admisión de este motivo. Véase también, entre 
otras, 31 de octubre de 2003 (RAJ 650) y de 7 de junio de 2002, núm. 1045/2002 (RAJ 7134). 
Más recientemente también en Sentencia de 13 de marzo de 2009, núm. 270/2009 (RAJ 2366).  
Texto:  
F.J. 1º: “El Ministerio Fiscal ha interpuesto recurso de revisión contra la sentencia núm. 
264/1998 dictada por el Juzgado de lo Penal núm. 1 de Madrid en el Juicio Oral núm. 68/1998, 
con fecha 13 de julio de 1998. 
Alega el Ministerio Fiscal, como fundamentos fácticos de su pretensión: 
1º)  Francisco Javier M. R., fue condenado en la anteriormente mencionada sentencia, como 
autor de un delito contra la Administración de Justicia dado que según los hechos probados de 
la misma, siendo testigo en el Juicio Oral 311/1994 del Juzgado de lo Penal núm. 3 de Madrid, 
causa sin preso, fue citado en legal forma para comparecer en las sesiones de la Vista Oral, en 
las fechas siguientes: 30-4-1996; 21-5-1996; 9-7-1996 y 11-11-1996, siendo suspendidas todas 
ellas por incomparecencia del acusado sin justificación legal alguna y habiendo sido advertido 
de las consecuencias legales de la no comparecencia. 
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Tal sentencia devino firme al recogerlo expresamente el propio fallo, al haber manifestado las 
partes en el acto del juicio oral su intención de no recurrirla, dando lugar a la ejecutoria núm. 
1267 del Juzgado de Ejecución núm. 2 de Madrid. 
2º)  El Juzgado de lo Penal núm. 18 de Madrid, había dictado la sentencia núm. 324/1997 el 
24 de octubre de 1997, en el juicio oral núm. 627/1997 en cuyos Hechos Probados se hace 
constar que: de conformidad con las partes se declara probado que, el acusado Francisco 
Javier M., tras ser debidamente citado como testigo en el juicio oral 311/1994 del Juzgado de 
lo Penal núm. 3 de Madrid, no compareció sin existir causa justa que lo impidiera, provocando 
así la suspensión de las vistas señaladas para los días 30-4-1996; 21-5-1996; 28-5-1996; 9-7-
1997. El acusado en el juicio oral núm. 311/1994, no se encontraba en prisión provisional. 
En el fallo de la sentencia se condena a Francisco Javier M. como autor responsable de un 
delito de obstrucción a la Justicia. Sobre la base de los anteriores hechos, el Ministerio Fiscal 
formula un motivo único de revisión por el art. 954.4º de la LECrim. 
F.J. 2º: “Conforme a lo prevenido en el art. 954.1º de la LECrim, habrá lugar al recurso de 
revisión, entre otros supuestos, cuanto estén sufriendo condena dos o más personas en virtud 
de sentencias contradictorias, por un mismo delito que no haya podido ser cometido más que 
por una sola. 
La doctrina jurisprudencial de esta Sala ha apreciado este supuesto como una manifestación 
del principio «non bis in idem» y en consecuencia ha extendido su aplicación a aquellos casos 
de duplicidad de sentencias sobre un mismo hecho contra un mismo acusado, tanto si son 
contradictorias en sentido estricto (una condenatoria y otra absolutoria) como si no lo son y el 
acusado ha resultado doblemente condenado por un mismo hecho (sentencias, de  14 de 
noviembre de 1966  [RJ 1966, 4916],  4 de febrero de 1977  [RJ 1977, 315],  7 de mayo de 
1981  [RJ 1981, 2130]  ,  23 de enero de 1993  [RJ 1993, 487]  ,  26 de julio de 1994  [RJ 1994, 
6721]  ,  28 de febrero de 1998  [RJ 1998, 1749]  , 26 de noviembre de 1999 y  26 de abril de 
2000  [RJ 2000, 2146]  , entre otras). Y ello porque en la expresión «sentencias contradictorias» 
ha de incluirse tanto aquellas que expresan una oposición literal de términos como aquellas 
que se repelen por enjuiciar los mismos hechos violando el principio «non bis in idem»”. 
F.J. 3º: “En consecuencia es doctrina consolidada de esta Sala que el principio «non bis in 
idem», garantizado por el art. 25.1º de la   Constitución Española   ( RCL 1978, 2836 y ApNDL 
2875) , se ampara en el ámbito del recurso de Revisión a través del art. 954.1º de la LECrim , 
dando lugar a la anulación de la segunda sentencia. 
En resoluciones más recientes (  STS 22-9-2000  [ RJ 2000, 8078]  ,  8-5-2000  [ RJ 2000, 5195]  , 
25-4-2000 ó  15 de abril de 2000  [ RJ 2000, 1449]  ), se alcanza la misma conclusión por 
aplicación directa del principio «non bis in idem» o vinculando éste al número 4º del art. 954 
de la LECrim, aún cuando esta última solución resulta técnicamente más forzada pues es más 
difícil considerar que una segunda sentencia condenatoria constituya un hecho nuevo que 
acredite la «inocencia» del condenado. 
En cualquier caso apreciada la vulneración del principio «non bis in idem» por doble condena 
del mismo acusado en virtud de unos mismos hechos, procede estimar el recurso de revisión 
que se interponga, anulando la segunda de dichas sentencias condenatorias. 
F.J. 4º: “En el caso actual nos encontramos ante el referido supuesto. En efecto consta 
acreditado por testimonio de ambas sentencias que Francisco Javier M. R., resultó doblemente 
condenado por los Juzgados de lo Penal núm. 19 y 1 de Madrid, en sentencias respectivamente 
de 24 de octubre de 1997 y 13 de julio de 1998, como autor de un delito contra la 
Administración de Justicia, por los mismos hechos al haberse negado a comparecer como 
testigo de modo reiterado en un juicio oral, en causa penal. 
Tal y como interesa el Ministerio Fiscal debe darse lugar al recurso de revisión interpuesto, 
declarando nula la segunda sentencia condenatoria dictada por los mismos hechos. 
FALLO 
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Que debemos estimar y estimamos el recurso de revisión formulado por el Ministerio Fiscal, 
contra sentencia núm. 264/1998, dictada por el Juzgado de lo Penal núm. 1 de Madrid en el 
juico oral 68/1998, con fecha 13 de julio de 1998, por la que debemos declarar y declaramos la 
nulidad de dicha sentencia, con todos los efectos derivados de esta resolución”. 
8.  Interpretación del cuarto motivo de revisión penal (art. 954.4 
LECrim): el cambio jurisprudencial no opera como hecho nuevo [STS 
(Sala de lo Penal) de 26 de enero de 2000, núm. 1699/1999 (RAJ 
2000/101), aplicando Acuerdo del Tribunal Supremo de 30 de abril de 
1999]. 
ROJ: 420/2000 ()   
Supuesto de hecho:  
Se plantea ante el Tribunal Supremo si ha de ser admitido como motivo de revisión del art. 
954.4 LECrim el cambio de criterio jurisprudencial entendido como “hecho nuevo” que 
determine la inocencia del sujeto. En este caso, por ejemplo, el sujeto había sido condenado 
por delito contra la salud pública en  concurso ideal con un delito de contrabando, si bien tras 
el cambio de criterio jurisprudencial se entendió que el delito de tráfico de drogas agotaba 
también el de contrabando, por lo que el sujeto sólo hubiera sido condenado por un delito de 
haberse aplicado esta nueva interpretación. El Tribunal Supremo desestima la revisión por 
entender que este motivo no tiene cabida en el art. 954.4 LECrim.  
Temas que se abordan:  
Motivos de revisión. 
Observaciones:  
El Tribunal Supremo mantuvo posiciones contrarias sobre esta cuestión hasta que se adoptó 
por el Pleno de la Sala Segunda un Acuerdo el 30 de abril de 1999, doctrina de la que se hace 
eco esta Sentencia. 
Texto:  
F.J. 1º: “La posibilidad de considerar los cambios jurisprudenciales como un hecho nuevo a los 
efectos de fundar el recurso de revisión previsto en el artículo 954.4º de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal ha originado no pocas dudas y distintas resoluciones contrarias de 
esta Sala. En sentido favorable a esa interpretación se han dictado algunas sentencias 
limitadas al supuesto de que el cambio jurisprudencial determine la absolución del acusado 
(Sentencias de 6 de mayo de 1998 [RJ 1998\4352] y 3 de febrero de 1998 [RJ 1998\420]). Otras 
sentencias han negado en cambio que un cambio de criterio jurídico pueda considerarse hecho 
nuevo de tal naturaleza que evidencie la inocencia del acusado como exige el artículo 954.4º 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Discrepancia resuelta en el Pleno de esta Sala para 
unificación de doctrina de 30 de abril de 1999 -posterior por tanto al Auto que admitió a 
trámite el presente recurso de revisión sobre la base del primer criterio apuntado antes- en el 
que se acordó que «el cambio jurisprudencial no debe ser incluido como hecho nuevo en la 
aplicación del artículo 954 de la Ley Procesal». 
F.J. 2º: Esta interpretación ha sido ya aplicada concretamente a los casos de cambio de criterio 
jurisprudencial sobre el concurso de leyes entre el contrabando y el tráfico de drogas: 
pronunciándose en tal sentido los Autos de 16 de julio y 28 de junio de 1999 (RJ 
1999\6505 y RJ 1999\6516). Este último pone de relieve que, según la actual jurisprudencia, no 
se condena por contrabando porque se produce una absorción (art. 8.3º CP [RCL 1995\310 y 
RCL 1996\777]) del delito más leve (contrabando) en el más grave (contra la salud pública) al 
estimarse ahora que la pena con que se castigan estos hechos, mayor que las 
correspondientes según el Código Penal anterior (RCL 1973\2255 y NDL 5670) , es suficiente 
para abarcar la total antijuridicidad del hecho (contrabando más delito contra la salud pública), 
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a diferencia del criterio jurisprudencial anterior que consideraba que, para abarcar ambas 
ilicitudes, pese a referirse al mismo bien jurídico protegido, la salud pública en definitiva, se 
realizaba a través de un doble comportamiento separable aunque unido en una sola acción: de 
aquí que se condenara por concurso ideal de delitos del artículo 71 del Código Penal anterior 
(77 CP actual). 
En conclusión, no nos encontramos ante un caso de «inocencia del condenado» por el delito 
de contrabando (art. 954.4º LECrim) aunque formalmente haya de absolverse en la 
correspondiente sentencia si hay acusación por los dos delitos, sino ante la condena por un 
delito que absorbe la antijuridicidad del otro: concurso de normas en lugar de concurso ideal. 
PARTE DISPOSITIVA 
FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de 
revisión promovido por el procurador señor S. C. , en nombre y representación del 
procesado Luis P. L. , contra Sentencia dictada por la Sección Primera de la Sala de lo Penal de 
la Audiencia Nacional, condenando al recurrente a las costas ocasionadas en el presente 
recurso”. 
 
XVI. C) LA EJECUCIÓN PENAL.                                          
1. Abono de la prisión provisional para el cumplimiento de la pena 
impuesta, aunque coincida en el tiempo con el cumplimiento de otra 
pena privativa de libertad. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Penal)  de 28 de marzo de 2011). 
ROJ 1877/2011(). 
-Supuesto de hecho: 
La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en contra de lo resuelto en la instancia, estima que la 
coincidencia temporal del cumplimiento de la prisión provisional y de una pena impuesta en 
otra causa no excluye el abono de la prisión preventiva en la pena que se imponga en la causa 
en la que se sufrió aquella prisión preventiva y que lo contrario vulnera el art. 17.1 CE 
-Temas que se abordan: 
- Abono de la prisión provisional para el cumplimiento de la pena impuesta 
-Texto:  
PRIMERO.- Los recurrentes denuncian, en los dos motivos de su Recurso conjunto, las 
infracciones en las que habría incurrido la Audiencia, tanto vulnerando los derechos 
fundamentales a la libertad y a la tutela judicial efectiva (arts. 5.4 LOPJ (LA LEY 1694/1985) y 
852 LECr, en relación con el 17 y 24.1 CE y, 57.1 CEDH y 9.1 y 5 y 15.1 PIDCP (LA LEY 
129/1966)) como aplicando indebidamente (art. 849.1º LECr) el artículo 33 del Código Penal 
de 1973 (LA LEY 1247/1973), hoy artículo 58 del vigente texto, al acordar, en la Resolución 
recurrida no haber lugar a revisar los licenciamientos definitivos aprobados en su día y en los 
que no se producía el abono del tiempo de prisión preventiva sufrida en simultaneidad con el 
cumplimiento de una pena privativa de libertad impuesta en otra causa diferente.  
En primer lugar, y como recuerda el Fiscal en su Informe, dicha Resolución es susceptible de 
Recurso de Casación, sin duda, al hacerlo posible la supervivencia, en este extremo, de la 
añeja disposición contenida en la Real Orden de 29 de Enero de 1901 relativa a la posibilidad 
de tal vía en relación con las Resoluciones referentes al abono de la prisión preventiva sufrida 
por el condenado.  
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Por otra parte, en cuanto al fondo de la cuestión planteada, que cuenta así mismo con el 
apoyo expreso del Ministerio Público para el Primero de los motivos del Recurso, resulta 
igualmente incuestionable la procedencia de la pretensión de los recurrentes pues, en esta 
ocasión, la doctrina, tanto del tribunal Constitucional como la de esta Sala, en relación con la 
aplicabilidad de las prisiones preventivas sufridas simultáneamente al cumplimiento de una 
condena privativa de libertad en ambos procedimientos que motivaron dicha situación, ha 
resultado pacífica, como lo evidencian la originaria STC 57/2008, de 28 de Abril , y las diversas 
SsTS, a partir de la 1391/2009 (LA LEY 247482/2009) que, aún expresando ciertas 
discrepancias y críticas a la doctrina constitucional, acaba aceptándola, como no podía ser de 
otra forma, a tenor de lo dispuesto en el artículo 5.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial . 
Dice al respecto la referida doctrina: 
"Dicha sentencia del Tribunal Constitucional establece que la coincidencia temporal del 
cumplimiento de prisión la prisión preventiva y de una pena impuesta en otra causa no 
excluye el abono de la prisión preventiva en la pena que se imponga en la causa en la que se 
sufrió aquella prisión preventiva y que lo contrario vulnera el art. 17.1 CE . Dicho de otra 
manera, se establece un principio vicarial para las medidas cautelares privativas de la libertad 
y las penas. La Sala ya se ha pronunciado sobre esta materia en la STS 1391/2009 en la que se 
realizaron consideraciones críticas sobre doctrina jurisprudencial establecida en la STC 
57/2008 desde la perspectiva de los principios de seguridad jurídica y proporcionalidad, el 
derecho a la igualdad y la buena fe procesal. No obstante, la interpretación literal delart. 58 
CP (LA LEY 3996/1995)en la que se basa el Tribunal Constitucional, en la medida en la que 
afecta alart. 17.1 CE (LA LEY 2500/1978), debe ser aplicada por disponerlo así elart. 5.1 LOPJ" 
(STS de 11 de Febrero de 2010 (LA LEY 3118/2010)).  
Incluso en los supuestos de aplicación del artículo 76 del Código Penal , la llamada 
"acumulación de condenas" o "refundición de penas", tal criterio seguiría resultando 
aplicable, de acuerdo con la misma Sentencia que se acaba de citar.  
En el presente momento aunque la situación legal al respecto ha cambiado, como 
consecuencia de la nueva redacción del artículo 58 del Código Penal (LA LEY 3996/1995), 
operada por la reciente LO 5/2010 (LA LEY 13038/2010) , al menos en tanto que no se 
produzca con éxito su cuestionamiento constitucional, al tratarse de una norma posterior 
más gravosa para los reos, evidentemente, nuestro pronunciamiento no puede apoyarse en 
este nuevo texto.  
Por consiguiente, el Recurso ha de estimarse, debiendo proceder, en su consecuencia, a unas 
nuevas liquidaciones de condena por el órgano para ello competente. 
SEGUNDO.- Cosa distinta, a la que también alude la Audiencia y el propio Fiscal 
expresamente en su escrito, es la de la incidencia que esta Resolución haya de tener en el 
tiempo de cumplimiento efectivo de las penas privativas de libertad impuestas a los 
recurrentes pues, en efecto, de acuerdo con la doctrina contenida en nuestra Sentencia de 
fecha 28 de Febrero de 2006 (LA LEY 338/2006) , citada por la Audiencia como base en apoyo 
de su criterio y a cuya luz debe ser interpretada también la cuestión a la que aquí nos 
referimos:  
"Es, por ello, que el término a veces empleado, llamando a esta operación una "refundición 
de condenas", sea enormemente equívoco e inapropiado. Aquí nada se refunde para 
compendiar todo en uno, sino para limitar el cumplimiento de varias penas hasta un máximo 
resultante de tal operación jurídica. Consiguientemente, las varias penas se irán cumpliendo 
por el reo con los avatares que le correspondan, y con todos los beneficios a los que tenga 
derecho. Por tanto, en la extinción de las penas que sucesivamente cumpla aquél, se podrán 
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aplicar los beneficios de la redención de penas por el trabajo conforme alart. 100 del Código 
Penal (LA LEY 3996/1995) (TR 1973 ). 
De tal modo, que la forma de cumplimiento de la condena total, será de la manera siguiente: 
se principiará por el orden de la respectiva gravedad de las penas impuestas, aplicándose los 
beneficios y redenciones que procedan con respecto a cada una de las penas que se 
encuentre cumpliendo. Una vez extinguida la primera, se dará comienzo al cumplimiento de 
la siguiente, y así sucesivamente, hasta que se alcanzan las limitaciones dispuestas en la regla 
segunda del art. 70 del Código Penal de 1973 (LA LEY 1247/1973). Llegados a este estadio, se 
producirá la extinción de todas las penas comprendidas en la condena total resultante. 
Por ejemplo, consideremos a un condenado a 3 penas, 1 de 30 años, otra de 15 años y otra 
de 10 años. La regla 2ª del art. 70 del Código Penal de 1973 (LA LEY 1247/1973), que sería el 
aplicable en el ejemplo, determina que el tope de cumplimiento efectivo es el límite que 
represente o bien el triplo de la más grave, o el máximum de treinta años. En el ejemplo, 
sería el máximo de 30 años de cumplimiento efectivo. El cumplimiento sucesivo de las penas 
(de la condena total) comienza con la primera, que es la pena más grave (la de 30 años de 
prisión). Si hubiera redimido (por los conceptos que sean), 10 años, tendría cumplida la pena 
a los 20 años de estancia en prisión, declarándosele extinguida; a continuación, pasaría a 
cumplir la siguiente pena por el orden de su respectiva gravedad (estoe es, la de 15 años), si 
de ésta redime 5 años, la tendría cumplida en 10 años. 20+100. Ya no podría cumplir más 
penas, dejando de extinguir las que procedan, como literalmente dice el Código Penal 
aplicado, desde que las ya impuestas cubrieren el máximum de tiempo predicho que no 
podrá exceder de treinta años." 
Por consiguiente, también en el caso de las diferentes aplicaciones de prisiones preventivas, 
por estrecha analogía con lo anterior, las mismas se han de producir independientemente del 
límite máximo de cumplimiento efectivo previsto en el artículo 76 del Código Penal (LA LEY 
3996/1995) , lo que quiere decir que la reducción de tiempo de cumplimiento derivado de 
dichos abonos no resultará de aplicación sobre ese máximo de cumplimiento sino para cada 
una de las penas inicialmente impuestas, de modo que, si a pesar de ello, siguieran éstas 
excediendo del referido límite legal, éste continuará operando tal como se previó en su 
momento. 
2. Carácter imperativo de la sustitución de la pena privativa de libertad 
inferior a tres meses. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Penal)  de 10 de mayo de 2013). 
ROJ 2804/2013(). 
-Supuesto de hecho: 
La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo acoge el criterio del recurrente en cuya virtud es 
obligatoria, y no facultativa para el órgano jurisdiccional, la sustitución de una pena privativa 
de libertad inferior a tres meses. 
-Temas que se abordan:  
- Sustitución de la pena privativa de libertad ex artículo 71.2 CP 
-Texto:  
5.- El cuarto motivo se formula con carácter subsidiario, para el caso en que fueran 
desestimados los anteriores. En él se sostiene, con cita del art. 849.1 de la LECrim (LA LEY 
1/1882) , la infracción del art. 71.2 del CP (LA LEY 3996/1995).  
La sentencia de instancia -se arguye- ha apreciado la concurrencia de la circunstancia 
atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas ( art. 21.6 CP (LA LEY 3996/1995) ), hasta 
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el punto de considerar justificada la imposición de una pena inferior en dos grados a la 
inicialmente prevista en la ley para los delitos por los que se formula condena. Pues bien, 
habiéndose individualizado la pena, por el delito de estafa previsto en el art. 248 del CP (LA 
LEY 3996/1995) , en 2 meses y 20 días de prisión, más una multa de 2 meses y 20 días, con 
una cuota diaria de 6 euros, resulta obligada la sustitución de la pena en los términos fijados 
en el art. 71.2 del CP (LA LEY 3996/1995) .  
Tiene razón el recurrente, que cuenta con el apoyo del Fiscal. 
En efecto, el precepto que se dice inaplicado establece con carácter general que cuando por 
razón de las reglas que determinan el proceso de individualización "... proceda imponer una 
pena de prisión inferior a tres meses, ésta será en todo caso sustituida conforme a lo 
dispuesto en la sección 2ª del capítulo III de este título, sin perjuicio de la suspensión de la 
ejecución de la pena en los casos en que proceda". 
La literalidad del art. 71.2 del CP (LA LEY 3996/1995) despeja cualquier duda acerca del 
carácter imperativo de la sustitución de la pena. El legislador busca evitar la imposición de 
penas cortas de prisión que, según enseña la experiencia penitenciaria, suelen conllevar 
efectos perjudiciales añadidos al que es propio de toda restricción de libertad. De ahí la 
proclamación de una regla de política criminal que exige de Jueces y Tribunales aplicar de 
forma automática el efecto de sustitución. Y como quiera que la pena impuesta puede ser 
reemplazada por alguna de las alternativas previstas en el art. 88 del CP (LA LEY 3996/1995) -
multa, trabajos en beneficio de la comunidad o pena de localización permanente-, resulta 
obligada la audiencia del penado. Por ello, antes de dar inicio a la ejecución, deberá proceder 
el Tribunal de instancia, conforme exige el precepto citado, a sustituir, previa audiencia de las 
partes, la pena de prisión impuesta por el delito de estafa del art. 248 del CP (LA LEY 
3996/1995) . La posibilidad de sustitución después de la sentencia, mediante auto motivado y 
antes de iniciar la ejecución, se desprende del tenor literal del art. 88 del CP (LA LEY 
3996/1995) y ha sido expresamente confirmada por esta Sala en varias resoluciones, de las 
que la STS 249/2007, 6 de marzo , constituye un claro ejemplo.  
3. Aplicación de la doctrina de la STEDH de 21 de octubre de 2013 que 
anula la doctrina Parot. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Penal)  de 4 de diciembre de 2013). 
Roj 5871/2013 () 
-Supuesto de hecho: 
La STEDH de 21 de octubre de 2013, en el asunto Del Rio Prada, decidió que la aplicación de la 
"doctrina Parot" sobre la forma de computar la redención de pena por trabajo a la ejecución 
de condenas impuestas conforme al CP de 1973 y que se estuvieran ejecutando conforme al 
mismo infringe los artículo 5 y 7 del CEDH. La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en 
aplicación de esta decisión del Tribunal de Luxemburgo, anula la Sentencia de la Sala de lo 
Penal de la Audiencia Nacional y ordena que para la ejecución de la pena, la redención de pena 
por trabajo se aplique sobre el límite máximo de cumplimiento de la pena y no sobre cada una 
de las penas individualmente. 
-Temas que se abordan: 
- Derogación de la "doctrina Parot".  
-Texto:  
PRIMERO 
Contra el auto de 6 de marzo de 2013 dictado por el Pleno de la Sala de lo Penal de la 
Audiencia Nacional interpone el recurrente recurso de casación. En el primer motivo, al 
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amparo de los artículos 852 de la LECrim (LEG 1882, 16) y 5.4 de la LOPJ (RCL 1985, 1578, 
2635) , denuncia vulneración del artículo 25.1 en relación con el 9.3 de la Constitución (RCL 
1978, 2836) , al aplicar en el auto recurrido una interpretación de los artículos 70.2 y 100 del 
Código Penal de 1973 (RCL 1973, 2255) distinta a la mantenida en el momento de comisión y 
enjuiciamiento de los hechos, que afecta a la duración efectiva de la pena, con lo que vulnera 
el derecho a una ley cierta y previa. 
En el segundo motivo, con el mismo apoyo, denuncia vulneración del derecho a la tutela 
judicial efectiva en relación a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes dictadas con 
anterioridad en la misma causa en relación a la fijación del límite máximo de cumplimiento 
conforme al Código Penal de 1973. 
En el tercer motivo, con el mismo apoyo, se queja de la vulneración del derecho del 
recurrente a la libertad, en cuanto que el nuevo criterio implica retrasar el licenciamiento 
definitivo sin que exista base legal para ello. 
Aunque desde diferentes perspectivas y con distintos razonamientos, en los tres motivos se 
sostiene la inaplicabilidad al caso del criterio contenido en la STS nº 197/2006 (RJ 2006, 467) 
respecto a la forma de cómputo de las redenciones ordinarias y extraordinarias 
correspondientes al penado, cuando se esté ejecutando con arreglo al Código Penal de 1973 
una condena impuesta con arreglo al mismo. Por el contrario, argumenta que las redenciones 
deben computarse sobre el límite máximo de cumplimiento que resulta procedente. 
Ello permite, en principio, el examen conjunto de los tres motivos. 
1. El recurrente fue condenado por varios delitos, acordándose la acumulación de las 
condenas impuestas mediante auto de 19 de marzo de 1997, en el que se fijó el límite máximo 
de cumplimiento en 30 años, conforme al Código Penal derogado de 1973. El Tribunal 
sentenciador acordó, mediante auto de 7 de mayo de 2010, aplicar al cumplimiento de las 
penas el criterio contenido en la STS nº 197/2006 respecto de la forma de computar las 
redenciones de pena por el trabajo que correspondieran. El auto fue recurrido en súplica, 
desestimándose mediante auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 6 
de marzo de 2013, que es ahora recurrido ante esta Sala. 
2. Con fecha 21 de octubre de 2013 (TEDH 2013, 73) , el Tribunal de Derechos Humanos 
(Gran Sala) dictó sentencia en el caso Del Río Prada c. España, considerando que la aplicación 
de esa doctrina a la ejecución de condenas impuestas con arreglo al Código de 1973 (RCL 1973, 
2255) y que estuvieran siendo ejecutadas con arreglo a las disposiciones de ese cuerpo legal 
vulneraban los artículos 7 y 5 del Convenio Europeo. De la sentencia se desprende que el TEDH 
entiende que la aplicación de las normas en cuestión no afecta solo a la forma de ejecución de 
la pena, sino que, dadas todas las circunstancias valorables, supondría una redefinición del 
alcance de la misma. Además, tiene en cuenta que el criterio asumido en la STS 197/2006 (RJ 
2006, 467) es coincidente sustancialmente con el incorporado en las disposiciones del nuevo 
Código Penal de 1995 (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , que no podría ser aplicado 
retroactivamente de no resultar más favorable. En consecuencia, viene a entender que no es 
conforme al Convenio aplicar retroactivamente una ley penal posterior más desfavorable 
mediante una reinterpretación jurisprudencial de las normas vigentes al tiempo de los hechos, 
salvo que ya existiera una línea de evolución jurisprudencial en ese sentido. En cuanto a la 
fecha a tener en cuenta, en la Sentencia del TEDH de 21 de octubre de 2013 (TEDH 2013, 73) 
se hace referencia en varios pasajes a distintos momentos relevantes, pero en los parágrafos 
112 y 117, al examinar los aspectos relativos a la previsibilidad, se dice textualmente: 
112. Esta modificación del sistema de cómputo de las redenciones de pena es el resultado de 
un cambio jurisprudencial operado por el Tribunal Supremo, y no de una modificación de la ley 
por el legislador. En estas circunstancias, queda por determinar si la nueva interpretación de 
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las disposiciones pertinentes del código penal de 1973, adoptada mucho después de que se 
cometieran los delitos perseguidos y se dictaran las condenas - e incluso después de la decisión 
sobre el cúmulo y la duración máxima de las penas adoptada el 30 de noviembre de 2000 - era 
razonablemente previsible para la interesada; es decir si se podía relacionar con una tendencia 
perceptible en la evolución de la jurisprudencia (S.W. y C.R. contra Reino Unido, antes citado, 
respectivamente ap. 43 y ap. 41). Para ello, el Tribunal debe examinar si la demandante podía 
esperar, en el momento en que se dictaron las condenas, o bien cuando se le notificó la decisión 
sobre el cúmulo y la duración máxima de las penas, si fuese necesario con el asesoramiento 
pertinente, que la pena que se le imponía podría convertirse en una pena de cárcel efectiva, sin 
deducción de las redenciones de pena por trabajo previstas en el artículo 100 del código penal 
de 1973. 
(…) 
117. A la vista de cuanto precede, el Tribunal estima que en el momento en que se han 
dictado las condenas de la demandante y en el que la misma ha recibido la notificación de la 
resolución de la acumulación y límite máximo, nada indicaba la existencia de una tendencia 
perceptible en la evolución de la jurisprudencia que fuera en el sentido de la sentencia del 
Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2006. La demandante no podía por tanto esperar el giro 
efectuado por el Tribunal Supremo ni, en consecuencia que la Audiencia Nacional computara 
las redenciones de pena concedidas, no sobre la pena máxima de treinta años, sino 
sucesivamente sobre cada una de las penas dictadas. Como ha constatado el Tribunal 
anteriormente (aps. 109 y 111), este giro jurisprudencial ha tenido como efecto la modificación, 
de forma desfavorable para la demandante, del alcance de la pena impuesta. 
 
SEGUNDO 
En el caso, el recurrente fue condenado con arreglo al Código Penal de 1973 (RCL 1973, 
2255) , procediéndose mediante auto de 19 de marzo de 1997 a la acumulación de las 
condenas impuestas, y a señalar en 30 años el límite máximo de cumplimiento. 
1. En el momento en que se dicta esa resolución, la jurisprudencia existente y la práctica 
coincidente de las autoridades judiciales y administrativas, entendían que las redenciones de 
penas por el trabajo deberían aplicarse sobre el referido límite máximo, y no sobre cada una 
de las penas en ejecución, según entendió posteriormente esta Sala en la mencionada STS nº 
197/2006 (RJ 2006, 467) . Por lo tanto, en aquel momento, expresa o implícitamente, en la 
sentencia o en auto posterior, se venía a acordar que en la ejecución de las penas, una vez 
reducidas al límite máximo, se aplicaría el criterio consolidado respecto a las redenciones que 
suponían una reducción de la duración efectiva de la pena a cumplir, que se descontarían del 
mencionado límite. 
2. Como consecuencia de la situación creada tras la sentencia del TEDH de 21 de octubre 
(TEDH 2013, 73) a la que se viene haciendo referencia, el Pleno no jurisdiccional de esta Sala 
Segunda del Tribunal Supremo celebrado el 12 de noviembre de 2013, acordó lo siguiente, en 
lo que aquí interesa: 
1. En los casos de sentencias condenatorias en ejecución, dictadas con anterioridad al día 28 
de febrero de 2006, en las que se aplique el CP derogado de 1973, por no resultar más 
favorable el CP de 1995, las redenciones ordinarias y extraordinarias que procedan se harán 
efectivas sobre el límite máximo de cumplimiento establecido conforme al artículo 70 del 
referido Código de 1973, en la forma en que se venía haciendo con anterioridad a la sentencia 
de esta Sala nº 197/2006, de 28 de febrero. 
En consecuencia, en lo que respecta a la ejecución de las penas impuestas al recurrente, 
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acumuladas en el auto ya mencionado de 19 de marzo de 1997, que se estén ejecutando con 
arreglo al Código Penal de 1973, las redenciones de penas por el trabajo, así como 
cualesquiera otras que le correspondan, deberán ser aplicadas sobre el límite máximo de 
cumplimiento señalado en el auto referido. 
En consecuencia, los motivos del recurso se estiman, sin que sea precisa una respuesta 
pormenorizada a cada uno de los argumentos desarrollados en cada uno de ellos. 
3. En lo que se refiere a la vía procesal a seguir, en el mencionado Pleno de esta Sala de 12 
de noviembre, se acordó igualmente lo que sigue: 
2. Las resoluciones relativas a las acumulaciones y liquidaciones de condena que resulten 
procedentes con arreglo al punto anterior, se acordarán en cada caso por el Tribunal 
sentenciador, oyendo a las partes, siendo susceptibles de recurso de casación ante esta Sala. 
En relación a esta cuestión es de tener en cuenta, en primer lugar, que el TEDH, en la 
sentencia mencionada, viene a declarar que se produce una vulneración de los artículos 7 y 5 
del Convenio europeo (RCL 1999, 1190, 1572) , con la aplicación del criterio al que se venía 
ajustando el cómputo de la redención de penas por el trabajo desde la STS nº 197/2006, en lo 
que se refiere a penas ya impuestas, y que estén ejecutándose conforme al Código Penal 
derogado de 1973. Se trata, por lo tanto, de una decisión que impide continuar con la 
aplicación de tal criterio respecto de casos similares al contemplado en aquella sentencia del 
TEDH. 
En segundo lugar, que, como se ha dicho, respecto de condenas todavía en ejecución, no 
solo nada impide la rectificación del criterio hasta ahora aplicado para sustituirlo por otro más 
favorable al reo en el sentido que se desprende de la tan mencionada STEDH, sino que resulta 
obligado, en tanto que no es posible mantener una situación de privación de libertad 
basándose en un criterio que, en circunstancias similares a las contempladas en la referida 
STEDH, vulnera derechos reconocidos en el Convenio Europeo. 
No se trata, pues, de un supuesto de rectificación de una condena para acordar la 
absolución o para imponer una pena más leve, lo que obligaría a acudir al recurso de revisión 
de sentencias firmes. Incluso en el caso de que, en una causa en concreto, lo que no ocurre en 
la presente, existiera alguna sentencia firme acerca de la pertinencia de la aplicación del 
criterio establecido en la STS nº 197/2006, no se trataría de una decisión sobre el fondo 
jurídico penal del asunto, sino, más limitadamente, sobre la aplicación de las redenciones de 
penas por el trabajo durante la ejecución de la sentencia según un criterio que, tras la STEDH 
de 21 de octubre de 2013, se ha revelado como incorrecto en cuanto vulnera derechos 
reconocidos en los artículos 7 y 5 del Convenio. 
Y, en tercer lugar, que la adecuación de las circunstancias de la ejecución a la mencionada 
doctrina del TEDH por parte de los tribunales sentenciadores constituye la vía más sencilla 
para evitar que continúe aplicándose un criterio que el TEDH ha considerado que, en 
determinadas circunstancias, vulnera los artículos 7 y 5 del Convenio y que, según los casos, 
podría afectar a la libertad de los reos afectados. 
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BLOQUE XVII. LOS PROCESOS PENALES ESPECIALES. LOS JUICIOS 
RÁPIDOS. EL PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL DEL JURADO. 
EL PROCESO PENAL DE MENORES. OTROS PROCESOS ESPECIALES 
Y ESPECIALIDADES PROCEDIMENTALES (C. FERNÁNDEZ CARRON) 
XVII. A) LOS JUICIOS RÁPIDOS 
1. El procedimiento para el enjuiciamiento rápido de determinados 
delitos. La rapidez de su tramitación como nota característica 
definitoria de este proceso: relación con las garantías del justiciable 
[STS (Sala de lo Penal) núm. 991/2003, de 3 de julio]  
Roj: STS 4673/2003 () 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídicamente controvertida se ciñe al análisis de si la desmesurada prioridad de la 
rapidez en la tramitación de los juicios rápidos puede o no mermar en ciertas ocasiones el 
ejercicio de los derechos en el proceso, fundamentalmente aquellos que responden al ejercicio 
del derecho de defensa.    
-Temas que se abordan: 
Especialidades de los juicios rápidos: en particular la referida a la celeridad en el 
enjuiciamiento. Garantías del justiciable: derecho de defensa.    
-Texto: 
“II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
ÚNICO.- […] En ambos supuestos de la alternativa expuesta, la prueba era relevante, 
pertinente y necesaria, sin que las pretendidas urgencias del enjuiciamiento puedan, ni deban, 
menoscabar las garantías de un proceso, como el penal, caracterizado por su carácter 
formalizado que implica la observancia de las garantías previstas en la ley y, entre ellas como 
premisa fundamental del enjuiciamiento, el derecho de defensa, posibilitando el respeto al 
contenido esencial de ese derecho, en este caso concretado en la necesidad de actuar la 
defensa del imputado. No ha de olvidarse que el objeto del proceso es el enjuiciamiento de la 
conducta objeto de la acusación pero a quien se condena es a una persona y es preciso que en 
esa combinación de personas y conductas los elementos definidores de la conducta y de la 
persona deben obrar en el enjuiciamiento para la realización de la justicia. En este contexto la 
prueba documental debió ser incorporada al procedimiento y valorada, en los términos que 
procediera, superando la afirmación del fundamento de la sentencia en el sentido de denegar 
una atenuación por drogadicción al no haber sido intentada una actividad probatoria. Las 
especificidades de los denominados juicios rápidos, particularmente referidos a la celeridad en 
el enjuiciamiento, no pueden alterar el régimen de garantías del justiciable y deben propiciar 
una especial sensibilidad del órgano jurisdiccional para procurar que la persona y su conducta 
puedan hacer valer todos los instrumentos de defensa que sean pertinentes y necesarios para 
la realización de la justicia. 
Consecuentemente procede estimar este primer motivo analizado y anular el juicio para que 
se proceda a la celebración de un nuevo juicio en el que con incorporación de la documental 
aportada al nuevo tribunal que al efecto se componga procede a la valoración de las pruebas 
propuestas al inicio del juicio oral”.  
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2. Sentencia dictada por conformidad: requisitos en caso de que el 
Ministerio Fiscal sea la única parte acusadora [SAP de Badajoz (Sección 
1ª) núm. 1/2014, de 8 de enero]  
Roj: SAP BA 6/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
Se reproducen aquí una serie de fragmentos de una sentencia de conformidad dictada en un 
proceso en el que la única parte acusadora es el Ministerio Fiscal; resolución en la que se hace 
referencia a todos los requisitos legalmente establecidos para que pueda dictarse una 
sentencia de conformidad.     
-Temas que se abordan: 
Conformidad: requisitos y efectos.    
-Texto: 
“I. ANTECEDENTES DE HECHO: 
SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal, antes de iniciarse la práctica de la prueba, de conformidad con 
la defensa y del acusado presente y al amparo de las previsiones que se contemplan en el art. 
787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ( LEG 1882, 16 ) , según modificación operada por la 
Ley 38/2002, de 24 de octubre ( RCL 2002, 2480 y 2725) , complementaria de la Ley de reforma 
parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento rápido e inmediato de 
determinados delitos y faltas y de la modificación del procedimiento abreviado y por la LEY 
ORGANICA 15/2003, de 25 de noviembre (RCL 2003, 2744 y RCL 2004, 695, 903) , por la que se 
modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) , del 
Código Penal, instó del Tribunal se procediera a dictar sentencia de conformidad con el escrito 
de Conclusiones que modificó en dicho acto, en el que calificó definitivamente los hechos a 
que se aludía precedentemente como constitutivos de un delito de Contra la Salud pública y 
medio ambiente, (sustancia que causa grave daño a la salud) , en grado de consumación, 
previsto y sancionado en el artículo 368.1 y 2 del Código Penal, autora criminalmente 
responsable del mismo la denunciada Begoña, sin la concurrencia de circunstancias 
modificativas de la responsabilidad penal, solicitando para la misma la pena de de UN AÑO y 
SEIS MESES DE PRISION, MULTA DE 30 euros, con arresto sustitutorio por tiempo de cinco días, 
caso de impago y reintegro de las costas de la instancia. Asimismo accesorias legales y comiso 
de la droga intervenida. 
TERCERO: La defensa de la inculpada, en el acto del juicio, prestó su entera conformidad a los 
hechos, calificación jurídica y penas solicitadas por el Ministerio Fiscal, en el modo y forma en 
que se expresan o incorporan al escrito de conclusiones provisionales obrante en la causa, con 
las modificaciones operadas al momento de su elevación a definitivas y según se reseña en 
escrito separado presentado por la acusación pública, conformidad a la que en dicho acto al 
ser requeridos expresamente y al efecto y conforme obra en el acta levantada. Dispuesta la 
voluntad de no recurrir la sentencia por el Magistrado Presidente se declaró su firmeza. 
(…) 
FUNDAMENTOS DE DERECHO: 
PRIMERO: Conforme a lo que previene el Artículo 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
(LEG 1882, 16 ), según modificación operada por la Ley 38/2002, de 24 de octubre ( RCL 2002, 
2480 y 2725), complementaria de la Ley de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal , sobre procedimiento rápido e inmediato de determinados delitos y faltas y de la 
modificación del procedimiento abreviado, a excepción de sus apartados 6º redactados 
conforme a la por Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre ( RCL 2003, 2744 ; RCL 2004, 695 
y 903) : 
«3. Antes de iniciarse la práctica de la prueba, la defensa, con la conformidad del acusado 
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presente, podrá pedir al Juez o Tribunal que proceda a dictar sentencia de conformidad con el 
escrito de acusación que contenga pena de mayor gravedad, o con el que se presentara en ese 
acto, que no podrá referirse a hecho distinto, ni contener calificación más grave que la del 
escrito de acusación anterior. Si la pena no excediere de seis años de prisión, el Juez o Tribunal 
dictará sentencia de conformidad con la manifestada por la defensa, si concurren los requisitos 
establecidos en los apartados siguientes. 
2. Si a partir de la descripción de los hechos aceptada por todas las partes, el Juez o Tribunal 
entendiere que la calificación aceptada es correcta y que la pena es procedente según dicha 
calificación, dictará sentencia de conformidad. El Juez o Tribunal habrá oído en todo caso al 
acusado acerca de si su conformidad ha sido prestada libremente y con conocimiento de sus 
consecuencias. 
3. En caso de que el Juez o Tribunal considerare incorrecta la calificación formulada o 
entendiere que la pena solicitada no procede legalmente, requerirá a la parte que presentó el 
escrito de acusación más grave para que manifieste si se ratifica o no en él. Sólo cuando la 
parte requerida modificare su escrito de acusación en términos tales que la calificación sea 
correcta y la pena solicitada sea procedente y el acusado preste de nuevo su conformidad, 
podrá el Juez o Tribunal dictar sentencia de conformidad. En otro caso, ordenará la 
continuación del juicio. 
4. Una vez que la defensa manifieste su conformidad, el Secretario informará al acusado de sus 
consecuencias y a continuación el Juez o Presidente del Tribunal le requerirá a fin de que 
manifieste si presta su conformidad. Cuando el Juez o Tribunal albergue dudas sobre si el 
acusado ha prestado libremente su conformidad, acordará la continuación del juicio. 
También podrá ordenar la continuación del juicio cuando, no obstante la conformidad del 
acusado, su defensor lo considere necesario y el Juez o Tribunal estime fundada su petición. 
5. No vinculan al Juez o Tribunal las conformidades sobre la adopción de medidas protectoras 
en los casos de limitación de la responsabilidad penal. 
6. La Sentencia de conformidad se dictará oralmente y se documentará conforme a lo previsto 
en el apartado 2 del artículo 789, sin perjuicio de ulterior redacción. Si el fiscal y las partes, 
conocido el fallo, expresaran su decisión de no recurrir, el Juez, en el mismo acto, declarará 
oralmente la firmeza de la sentencia. 
7. Únicamente serán recurribles las sentencias de conformidad cuando no hayan respetado los 
requisitos o términos de la conformidad, sin que el acusado pueda impugnar por razones de 
fondo su conformidad libremente prestada. [Párrafo incorporado por LO 15/2003]. 
Reclamada por el Ministerio Fiscal [parte única acusadora en la presente causa] pena privativa 
de libertad no superior a SEIS AÑOS de Prisión la que aparece expresamente aceptada tanto 
por la defensa como por el inculpado presente, una vez requerido para ello en el acto de Juicio 
Oral, en el que comparecieron, expresión de conformidad a la literalidad de los hechos en la 
forma en que se exponen por el Ministerio Público y a su Calificación jurídica y a la pena 
concreta solicitada en el proceso, procede dictar sentencia de «estricta conformidad» con la 
pena aceptada por las partes y acorde a las peticiones requeridas por la acusación, al no 
apreciarse la concurrencia de alguna de las circunstancias que previenen los incisos 3 y 4 del 
artículo 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal : 
2. Si a partir de la descripción de los hechos aceptada por todas las partes, el Juez o Tribunal 
entendiere que la calificación aceptada es correcta y que la pena es procedente según dicha 
calificación, dictará sentencia de conformidad. El Juez o Tribunal habrá oído en todo caso al 
acusado acerca de si su conformidad ha sido prestada libremente y con conocimiento de sus 
consecuencias. 
3. En caso de que el Juez o Tribunal considerare incorrecta la calificación formulada o 
entendiere que la pena solicitada no procede legalmente, requerirá a la parte que presentó el 
escrito de acusación más grave para que manifieste si se ratifica o no en él. Sólo cuando la 
parte requerida modificare su escrito de acusación en términos tales que la calificación sea 
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correcta y la pena solicitada sea procedente y el acusado preste de nuevo su conformidad, 
podrá el Juez o Tribunal dictar sentencia de conformidad. En otro caso, ordenará la 
continuación del juicio]. 
La presente sentencia y en cuanto se adopta acogiendo en su literalidad los hechos, 
calificación jurídica y penas reclamadas por el Ministerio Fiscal que fueron aceptadas de toda 
conformidad por el acusado presente y por su defensa es irrecurrible, en cuanto es unánime 
jurisprudencia que las Sentencias de conformidad son invulnerables e inaccesibles a la 
casación. -Véase SSTS. de 22 de junio de 1885 ; 29 de enero de 1935 , 23 de octubre de 1975 y 
1 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1511) , con fundamento en los arts. 847 y 885, 1º de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal , y en cuanto el condenado carecería de toda legitimación para 
recurrir por inexistencia de gravamen o de perjuicio que le habilitara para ello; lo anterior por 
demás ya reflejado en el art. 787, inciso último, de la LEcr ., según redacción dada por la LEY 
ORGANICA 15/2003, de 25 de noviembre (RCL 2003, 2744 y RCL 2004, 695, 903) . Se declara 
por ello y desde su publicación la firmeza de la presente sentencia (…)”. 
3. Improcedencia de la conformidad: admisión parcial de los hechos 
[SAP de Burgos (Sección 1ª) núm. 171/2014, de 16 de abril]  
Roj: SAP BU STS 281/2014 () 
-Supuesto de hecho: 
Se analiza en esta resolución si resulta o no posible que la conformidad tenga el efecto de 
reducción de un tercio de la pena en caso de que el acusado manifieste su conformidad con la 
calificación del Ministerio Fiscal pero no en su totalidad, sino excluyendo algunos de los 
hechos.    
-Temas que se abordan: 
Conformidad; improcedencia de la reducción de la pena por reconocimiento parcial de los 
hechos. 
-Texto: 
“III. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- […] A su vez, en la correspondiente acta llevada a cabo el día 15 de Noviembre de 
2.013, donde por Auto se acordó la continuación de las presentes actuaciones por los trámites 
establecidos en los arts. 800 y 801 de la L.E.Cr, (relativos al procedimiento para el 
enjuiciamiento rápido de determinados delitos), por lo que se refiere a la Defensa del 
imputado se interesó hacer constase su conformidad con el delito contra la seguridad vial, 
pero no contra el de resistencia, (folio nº 37). Presentándose en dicho acto escrito de 
acusación por el Ministerio Fiscal (folios nº 40 a 43), mientras que por la Defensa se solicitó 
plazo para presentar el correspondiente escrito de defensa, (con la concesión del plazo de 
cinco días), y señalamiento a juicio para el 10 de Diciembre de 2.013, folio nº 38. A su vez, en la 
vista celebrada, por la Letrada de la Defensa en el trámite de las cuestiones previas, se hizo de 
nuevo referencia a la previa conformidad del acusado con la pena del Ministerio Fiscal con 
respecto al delito contra la seguridad vial, y añadiendo su petición de beneficiarse de la 
reducción del tercio, (mostrando al respecto su oposición el Ministerio Fiscal), siendo 
condenado en la sentencia ahora recurrida en relación con este primer delito a las penas según 
la petición del Ministerio Fiscal, pero sin la rebaja del tercio pretendido por el acusado. 
No obstante, ante ello cabe resaltar que en ningún momento el ahora recurrente se conformó 
con la totalidad de los hechos que le son imputados por el Ministerio Fiscal, sino que estamos 
tan sólo ante un reconocimiento parcial de los mismos recogidos en el escrito de acusación 
presentado por la acusación pública, y por ello formulando su correspondiente escrito de 
Defensa en el que no se produce una plena conformidad con la postura del Ministerio Fiscal, ni 
por lo tanto se evitó la celebración del acto de juicio, a cuyo señalamiento se procedió por el 
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Juzgado de Instrucción para su posterior celebración ante el órgano judicial de enjuiciamiento, 
el Juzgado de lo Penal nº 3 de los de Burgos. Cuando, sin embargo, para que la conformidad 
hubiese tenido el efecto de reducción de un tercio de la pena, del artículo 801 L.E.Crim , el 
acusado debió de haber manifestado su conformidad con la calificación del Ministerio Fiscal en 
su totalidad, sin exclusión alguna (en que en este caso se niega la comisión del delito de 
resistencia a los agentes de la autoridad), con lo cual hubiese evitado el señalamiento de juicio 
así como la citación de las partes, y se hubiese dictando por el Juzgado de Guardia sentencia 
de conformidad. 
Puesto que el art. 801 de la L.E.Cr, lo que pretende es premiar el consenso de las partes 
cuando se da en momentos procesales muy concretos y ante el Juez Instructor, de modo que 
una vez superada la fase desarrollada ante el Juzgado de Instrucción, único caso en que tal 
aplicación sería factible, solo caben, con carácter general, los efectos de la conformidad 
ordinaria. 
Y en virtud de lo expuesto es correcta la no apreciación por el Juzgado de lo Penal de la rebaja 
en un tercio de las penas señaladas para el delito contra la seguridad vial, y por ello sin que 
proceda tampoco en esta Segunda instancia acceder a la pretensión que en tal sentido se 
formula por el recurrente, (penas que por otro lado en cuanto a su extensión lo han sido en el 
mínimo legal, según establece el art. 379.1 del Código Penal) (…)”. 
XVII. B) EL PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL DEL JURADO 
1. Competencia. Especialidades: se extiende a los delitos conexos en 
determinados casos. Reglas de conexidad de la LOTJ [STS (Sala 
Segunda) núm. 728/2009, de 26 de junio] 
Roj: STS 3938/2009 () 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida se ciñe a determinar si en el caso de autos se ha producido o 
no la vulneración del Derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, al haberse atribuido 
la competencia judicial para conocer de los delitos perpetrados a la Audiencia Provincial 
cuando uno de ellos, en concreto un allanamiento de morada, era competencia del Tribunal 
del Jurado. 
-Temas que se abordan: 
Reglas de conexidad de la LOTJ. Atribución de competencia al Tribunal del Jurado. Derecho al 
Juez ordinario predeterminado por la Ley.     
- Observaciones: 
A raíz de esta sentencia, y de la polémica que generó, el Pleno no jurisdiccional de la Sala 
Segunda del TS, reunido el 20 de enero de 2010, tomó el acuerdo de condicionar la conexión 
de delitos a favor del Tribunal del Jurado a que el delito que sea finalidad u objetivo de la 
cadena criminal –no necesariamente el más grave ni el primero de los cometidos- sea 
competencia de este órgano judicial.  
-Texto:  
“II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS 
PRIMERO.- El recurrente, condenado por el Tribunal de instancia como autor de dos delitos de 
asesinato, otro de agresión sexual, uno de allanamiento de morada, uno de profanación de 
cadáver, uno de incendio, uno de robo con violencia, uno de robo con fuerza intentado y un 
último de quebrantamiento de condena, a un total de ochenta y tres años y dos meses de 
prisión y sendas multas, plantea su Recurso de Casación con base en trece diferentes motivos, 
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de los que el Segundo de ellos, primero por el que hemos de comenzar nuestro análisis por las 
razones que más adelante se comprenderán, cuestiona la competencia del Juzgador de 
instancia al considerar que la misma habría de corresponder al Tribunal del Jurado en vez de a 
los Magistrados profesionales de la Audiencia, a tenor de lo dispuesto en el artículo 5 de la Ley 
Orgánica 5/1995, de 22 de Mayo , por lo que en el presente caso se habría vulnerado su 
derecho a un proceso con garantías y, en concreto, al principio del Juez legalmente 
predeterminado (arts. 5.4 LOPJ y 852 LECr en relación con el 24.2 CE). 
SEGUNDO.- El derecho a ser juzgado por el Juez o Tribunal legalmente predeterminado por la 
Ley ostenta rango de derecho fundamental, como una de las garantías esenciales del 
procedimiento a las que se refiere el artículo 24.2 de la Constitución Española. 
(…) Así mismo, que: "El derecho al Juez predeterminado por la ley únicamente puede quedar 
en entredicho cuando un asunto se sustraiga indebida o injustificadamente al Órgano al que la 
Ley lo atribuye para su conocimiento, manipulando el texto de las reglas de distribución de 
competencias con manifiesta arbitrariedad, como señala la Sentencia 35/2000, del Tribunal 
Constitucional, de 14 de febrero, recogiendo lo ya expresado en el ATC 262/1994, de 3 de 
octubre" (STS de 11 de Julio de 2001 ). Y que: " Es doctrina reiterada de esta Sala que el 
Tribunal del Jurado es, un órgano jurisdiccional encuadrado dentro de la organización judicial 
con competencias específicas por razón de los delitos de que conoce y constituye el órgano 
jurisdiccional predeterminado en la Ley (SSTS 851/1999, de 31 de mayo y 
956/2000, de 24 de julio)" (STS de 11 de Junio de 2002) (…). 
 
TERCERO.- Dicho lo anterior y entrando, por consiguiente, en el análisis de fondo de la 
cuestión planteada hay que recordar cómo la competencia que nuestro ordenamiento otorga 
al Tribunal del Jurado viene establecida, en primer lugar y de manera directa, en el artículo 1 
de la Ley que regula esa Institución, enumerando los delitos cuyo enjuiciamiento se atribuye al 
Tribunal de legos, entre los que se encuentran indudablemente dos de los ilícitos a los que se 
refiere este procedimiento, en concreto el asesinato (art. 139 CP) y el allanamiento de morada 
(art. 202 CP ). 
Pero junto con dicho criterio enumerativo de infracciones, la propia Ley, en su artículo 5, 
complementa la referida competencia con una serie de reglas, unas de carácter negativo, 
como las referentes a la exclusión de los delitos contra la vida no consumados, de la 
prevaricación aunque se encuentre conectada con otras infracciones competencia del Jurado y 
de aquellos delitos conexos cuyo enjuiciamiento pueda efectuarse por separado, sin que se 
rompa con ello la continencia de la causa, y otras de contenido positivo o inclusivo, tales como 
las que aluden a la concreta responsabilidad por el grado de participación o de consumación 
del ilícito o cuando un solo hecho pueda constituir dos o más delitos si alguno de ellos fuera de 
los atribuidos a la competencia del Tribunal del Jurado o para el caso del enjuiciamiento de 
diversas acciones u omisiones que constituyan una continuidad delictiva de infracción que, así 
mismo, fuera competencia del Jurado. 
Finalmente, el apartado 2 de ese mismo precepto se refiere a los supuestos en los que, por 
conexidad, la competencia del Tribunal del Jurado atrae a otros ilícitos que, en un principio, no 
debieran ser enjuiciados ante dicho Tribunal. 
No se trata, en modo alguno, como incluso llegó a defenderse con apoyo en el criterio de la 
atracción por el hecho de mayor gravedad en la STS de 29 de Noviembre de 2000, de la 
aplicación a la competencia del Jurado con carácter genérico de las reglas de conexidad a las 
que hace referencia el artículo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en especial en su 
número 5º ("conexidad subjetiva"), posibilidad que ya rechazó esta Sala en su Acuerdo del 
Pleno no Jurisdiccional de fecha 15 de Febrero de 1999 y en Sentencias como la de 8 de Marzo 
de 2004 , por ejemplo, cuando afirmaba que: 
"...es claro que el Legislador ha querido excluir los supuestos de conexidad subjetiva (artículo 
17.5 LECrim) de la competencia del Tribunal del Jurado, puesto que dicho supuesto de 
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conexidad no está previsto en el artículo 5 LOTJ, que no contiene una regla paralela a la del 
precepto citado más arriba. Como señala la STS 857/01 (sic) debe deducirse que en los 
supuestos de conexidad subjetiva en los que concurren delitos de competencia del Tribunal del 
Jurado con otros cuyo conocimiento no le venga legalmente atribuido (caso presente), y en los 
que no sea posible el enjuiciamiento separado para no romper la continencia de la causa la 
competencia no corresponderá, como norma general, al Jurado sino al Tribunal que resulte 
competente conforme a las reglas generales del artículo 14 LECrim, atribuyéndose a la 
Audiencia Provincial o al Juzgado de lo Penal según la pena legalmente señalada para el más 
grave de los delitos objeto de la acusación. Dicho criterio fue ya definido por el Pleno de la Sala 
Segunda reunido en Sala General de 05/02/99, aunque la cuestión se centraba en relación a 
supuestos de conexidad entre homicidios intentados y consumados, lo que no debe excluir la 
aplicación generalizada de dicha doctrina, que tiene por base excluir la regla del artículo 17.5 
del ámbito de los supuestos de conexidad a que se extiende la competencia del Tribunal del 
Jurado (SSTS 70/99, 716/00, 132/01, 857/01, 1093/02 o 119/03 y 370/03 ), donde se 
expusieron los argumentos para basar dicha decisión" (En el mismo sentido otras como las de 
20 de Enero de 2004 y 20 de Febrero de 2006) . 
Con lo que, ahora nos hallamos, en realidad, es ante una nueva y específica norma atributiva 
de competencia por "conexión" (art. 5 LOTJ) que amplía incuestionablemente la relación 
"numerus clausus" (sic en la STS de 30 de Junio de 2004) de tipos delictivos sometidos "per se" 
al conocimiento del Jurado, nueva y distinta norma competencial a la que obligadamente 
también habrá de atenderse y en la que, junto a la comisión delictiva por dos o más personas 
reunidas en actuación simultánea o en distintos lugares o tiempos si precedió concierto para 
ello (art. 5.2 parr. Primero a) y b) LOTJ), se contempla igualmente como propios del 
enjuiciamiento por el Tribunal del Jurado, y éste es el aspecto que aquí sustancialmente nos 
interesa, los casos en los que unos y otros ilícitos se encuentren en una especial relación 
instrumental o de facilitación de su ejecución o de favorecimiento de la posterior impunidad. 
Dice a este respecto, literalmente, la norma objeto de interpretación: 
"La competencia del Tribunal del Jurado se extenderá al enjuiciamiento de los delitos conexos, 
siempre que la conexión tenga su origen en alguno de los siguientes supuestos: ... c) que 
alguno de los delitos se haya cometido para perpetrar otros, facilitar su ejecución o procurar 
su impunidad." 
De modo que el precepto, tras establecer un claro criterio expansivo de la competencia del 
Tribunal de legos ("La competencia del Tribunal del Jurado se extenderá ..." ), frente a 
interpretaciones como la que se contiene en la Circular 3/1995 de la Fiscalía General del 
Estado, y proyectar esa expansión, como manifestación de una indudable "vis attractiva" 
favorable a este procedimiento, a los delitos en "conexión" con aquellos que inicialmente 
vienen ya atribuidos a esta clase de Tribunal (art. 1.2 LOTJ ), delimita y concreta la clase de 
vinculación que resulta necesaria para producir semejante efecto en orden a la competencia. 
Mencionando, a ese respecto, aquellos casos en los que alguno de los delitos se hubiere 
cometido para: a) perpetrar otros ilícitos ulteriores; b) facilitar la ejecución de otras 
infracciones posteriores; o c) procurar la impunidad de los delitos ya cometidos. 
Sin que, por otra parte, el Legislador distinga, y por consiguiente excepcione, si en tales 
relaciones los delitos competencia directa del Jurado hayan de ser los que se cometieron inicial 
o posteriormente, por lo que debe entenderse que la atracción competencial se produce en 
ambos sentidos. 
Estamos, por consiguiente, frente a una regulación que, como ya dijera expresamente la 
Sentencia de esta Sala de 14 de Abril de 2005, se caracteriza por lo siguiente: 
"El artículo 5.2 de la LOTJ extiende la competencia del Tribunal del jurado a los delitos 
conexos, entre otros casos, cuando alguno de los delitos se haya cometido para perpetrar 
otros, facilitar su ejecución o procurar su impunidad. Su contenido no es una exacta 
reproducción del artículo 17.5 de la LECrim ni tampoco se trata de previsiones absolutamente 
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diferentes, pues en este último caso para apreciar la conexidad se exige que los delitos 
imputados a la misma persona al incoarse causa contra ella tengan analogía o relación entre 
sí, lo que revela una mayor amplitud en la regulación. En el artículo 5.2 de la LOTJ , por lo 
tanto, quedarán incluidos aquellos supuestos en los que la relación entre los delitos sea una de 
las expresamente previstas. 
Por otro lado, aunque esta previsión legal tiene algunas similitudes con el llamado concurso 
medial del artículo 77 del Código Penal, ambos preceptos no son enteramente coincidentes, 
pues en este último caso se exige que una de las infracciones sea medio necesario para 
cometer la otra, carácter de necesariedad que no es exigido en esos términos en todos los 
supuestos previstos en el artículo 5.2 de la LOTJ , por lo que es posible afirmar la competencia 
del jurado para conocer de los delitos conexos aún en los casos en que no se aprecie 
técnicamente el concurso medial. 
Para ello, sin embargo, es necesario que exista una determinada finalidad en la comisión de los 
delitos conexos, pues la Ley exige que hayan sido cometidos: para perpetrar otros; o para 
facilitar su ejecución; o para procurar su impunidad. Por lo tanto, entre los delitos imputados 
debe haber una relación que pueda encuadrarse en alguna de las anteriores proposiciones." 
CUARTO.- Sobre la base de tales criterios interpretativos, procede a continuación pasar al 
examen de las vinculaciones existentes entre los diferentes delitos objeto de enjuiciamiento 
en el supuesto que nos ocupa, para determinar si los mismos eran en realidad competencia del 
Jurado como el recurrente denuncia en el Segundo de los motivos de su Recurso. 
En primer lugar señalemos cómo el delito de allanamiento de morada, que supone el inicio del 
gravísimo desarrollo de los hechos delictivos imputados al recurrente, según el propio escrito 
de acusación, es por su mismo carácter competencia del Tribunal del Jurado, de la misma 
forma que también lo serían los dos asesinatos igualmente atribuídos a Cesareo (ex art. 1.2 
LOTJ ). 
Seguidamente, y por lo que se refiere al delito de agresión sexual, resulta indudable, a 
semejanza de lo que ocurre con el robo con violencia, que su comisión se produce como 
consecuencia del allanamiento o, cuando menos, que dicha ejecución se ve claramente 
"facilitada" por la entrada o permanencia ilícita en el domicilio de las víctimas. 
De modo que nos hallamos ante el supuesto de que ese allanamiento se produjo "para" 
perpetrar la agresión sexual y el robo, si es que se considerase que ambos objetivos criminales 
entraban desde un primer momento, al menos como posibilidad, en los designios de su autor 
o, incluso excluyendo tal posibilidad, sin que quepa duda, al menos, de que con el ingreso en la 
vivienda se "facilitó su ejecución" (art. 5.2 c) LOTJ). 
El robo, así mismo, también resultó incuestionablemente "facilitado" por los asesinatos 
previos, delitos que, como ya se adelantó, son igualmente competencia del Jurado (art. 1.2 
LOTJ). 
Como decía a este respecto la ya citada STS de 14 de Abril de 2005: "En el caso actual, el 
Ministerio Fiscal atribuye al acusado una finalidad doble, conjunta y simultánea, en su acción, 
consistente en satisfacer sus deseos de venganza, lo que conduce a los asesinatos, y de 
beneficiarse a costa de lo ajeno, lo que encamina su acción al robo posterior. Aunque, en los 
términos en que está concretada la acusación, no es posible afirmar la existencia de un 
concurso real medial, ni tampoco puede sostenerse que los dos asesinatos fueran cometidos 
exclusivamente con la finalidad de perpetrar el robo, sin embargo no puede negarse que la 
relación apreciable entre los hechos constitutivos de los asesinatos y los que se califican como 
robo con violencia puede ser incluida sin dificultad en alguna de las contempladas por el 
artículo 5.2 de la LOTJ , pues la violencia que acompaña a los asesinatos no puede 
desvincularse del atentado posterior a la propiedad, en cuanto que claramente facilita su 
ejecución. Es decir, que partiendo de que el acusado, según la calificación de la acusación, 
pretendía matar para satisfacer sus deseos de venganza y pretendía apoderarse de objetos de 
valor para beneficiarse de lo ajeno, y que tal voluntad doble aparecía inicialmente en su plan, 
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la ejecución anterior de los atentados contra la vida también se orientaba en alguna medida a 
facilitar el robo posterior. Así se desprende en realidad de la misma acusación del Ministerio 
Fiscal, de la que resulta que valora la violencia que da lugar a los asesinatos como elemento 
del robo con violencia posterior, lo que implica una relación, al menos de facilitación, de un 
delito respecto del otro. 
Por lo tanto, puede aceptarse que entre los dos asesinatos y el delito de robo existe alguna de 
las relaciones previstas en el artículo 5.2.c) de la LOTJ, concretamente la referida a la comisión 
de un delito para facilitar la comisión de otro, lo que determina la competencia de este 
Tribunal." 
Por otro lado, que la profanación del cadáver de una de las víctimas sólo fue posible con la 
"facilitación" que para ello supuso el previo asesinato, es algo obvio, y con ello, de nuevo 
resulta aplicable a la determinación de la competencia para el enjuiciamiento de esa infracción 
el artículo 5.2 párrafo primero c). 
A su vez, por lo que respecta al Robo con intimidación ulteriormente intentado, en un cajero 
bancario y ya fuera del lugar de los hechos, es igualmente evidente que se trata de una 
conducta delictiva "facilitada" por el acceso ilícito del autor al domicilio en donde se guardaba 
la tarjeta utilizada. Siendo por otra parte también posible el enjuiciamiento por separado de 
este hecho, sin que con ello se produjera indeseada fractura alguna de la continencia de la 
causa (art. 5 parr. 2 LOTJ). 
Y, finalmente, tanto el incendio como el quebrantamiento de condena, no reintegrándose el 
recurrente al Centro penitenciario en el que se encontraba internado, con el fin de eludir la 
acción de la Justicia por los graves hechos de los que, según de nuevo las Acusaciones, habría 
sido autor, entran plenamente dentro del tercer inciso del reiterado artículo 5.2 párrafo 
primero c) de la Ley del Tribunal del Jurado , pues su finalidad no fue otra que la de "procurar 
su impunidad" , destruyendo las huellas y vestigios que pudieran servir para su identificación 
(incendio) o huyendo de la acción de la Justicia (quebrantamiento de condena). 
De modo que, en definitiva, debe afirmarse la competencia del Tribunal del Jurado para el 
enjuiciamiento de todos los delitos objeto de este procedimiento, por la vinculación existente 
entre ellos y que satisface cumplidamente las exigencias de los artículos atributivos de esa 
competencia al Tribunal de Jueces legos. 
Y todo ello a pesar de ser plenamente consciente este Tribunal de las enojosas consecuencias 
que una tal conclusión ha de tener para el órgano jurisdiccional correspondiente y, de modo 
mucho más especial y digno de respeto, para los familiares de las víctimas de los hechos 
enjuiciados, asumiendo no obstante nuestra seria responsabilidad respecto de la tutela de los 
derechos fundamentales que al recurrente asisten, en concreto su derecho a ser juzgado por el 
Tribunal predeterminado por el Legislador, cuyo explícito mandato, en materia de atribución 
de competencia, nos está vedado a los Tribunales de Justicia burlar, de acuerdo con la doctrina 
constitucional más arriba expuesta. 
QUINTO.- Por consiguiente, ha de concluirse en la estimación del motivo analizado, a fin de 
que conozca de las presentes actuaciones el Tribunal del Jurado, sin considerar necesaria, por 
otro lado, la anulación de los actos precedentes a la propia etapa del enjuiciamiento, 
convalidando, por tanto, las fases previas de instrucción e intermedia, particularmente en 
cuanto a los escritos de calificación y la decisión de apertura del Juicio oral, toda vez que en las 
mismas no se vulneraron derechos fundamentales del acusado ni se le causó indefensión 
alguna, si bien deberá tenerse la obligada precaución de depurarse la documentación de la 
causa que pase al conocimiento del Magistrado Presidente y, en su día, al de los miembros del 
Jurado, de acuerdo con lo dispuesto al respecto en el artículo 34 de la Ley Orgánica 5/1995, de 
22 de Mayo. Razones por las que, conforme a lo dicho, ha de estimarse parcialmente el 
Recurso interpuesto, con reposición de las actuaciones al momento inmediatamente anterior a 
la designación del Magistrado al que por turno corresponda la Presidencia del Tribunal del 
Jurado (art. 35.2 LOTJ ) para, a partir de ese trámite, proseguir las actuaciones, con celebración 
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de nuevo Juicio y dictado del Veredicto y Sentencia que procedan conforme a Derecho, a fin de 
cumplir con el derecho del acusado a ser juzgado por el Juez legalmente establecido por la Ley 
para el enjuiciamiento de los delitos que son aquí objeto de enjuiciamiento, que no es otro 
que el Jurado (…)”.  
2. Imparcialidad de los miembros del Tribunal del Jurado. Mecanismos 
de recusación en la LOTJ. Deliberación de los jurados: necesidad de que 
permanezcan incomunicados; alcance de tal exigencia [STS (Sala 
Segunda) núm. 1105/2007, de 21 de diciembre] 
Roj: STS 8312/2007 () 
-Supuesto de hecho: 
En esta resolución se examina la actuación del recurrente en relación con el uso que hizo de las 
posibilidades de recusación. La cuestión controvertida está directamente relacionada con las 
exigencias relativas a la imparcialidad del Tribunal, que son aplicables también al Tribunal del 
Jurado, tanto respecto del Magistrado Presidente como de quienes integran el Jurado. Se 
analizan los mecanismos de recusación regulados en la LOTJ a los que las partes pueden acudir 
para garantizar la efectividad del derecho a un juez imparcial. 
De otro lado, en esta resolución se plantea la cuestión de si la incomunicación exigida en la 
LOTJ elimina o no el riesgo de los prejuicios ocasionados por la información previa del caso en 
los medios de comunicación.   
-Temas que se abordan: 
Imparcialidad de los miembros del Tribunal del Jurado; causas de recusación para jurados en la 
LOTJ; alcance de la exigencia legal de incomunicación de los jurados durante la deliberación.    
-Texto:  
“II. FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- […] Entiende el recurrente que uno de los miembros del Tribunal del Jurado, en 
concreto el número NUM000, D. Carlos Jesús, no debió formar parte del mismo, al haber 
reconocido a preguntas de la defensa su prejuicio sobre la culpabilidad del acusado. Así señala 
que dicho candidato a jurado el día de la constitución del tribunal, a preguntas de la defensa 
manifestó claramente y con total sinceridad su prejuicio sobre la culpabilidad del procesado, 
en concreto que él consideraba a priori, por la información que tenia que el procesado era 
culpable y que podría cambiar su opinión si a lo largo del procedimiento se le convencía de su 
inocencia. 
La defensa había realizado ya las cuatro recusaciones establecidas en el art. 40.3 LOTJ, por ello 
solo pudo poner de manifiesto ante el Presidente del Tribunal de Jurado la vulneración del 
derecho fundamental que se produciría de aceptarse a ese candidato a jurado. No obstante el 
jurado fue aceptado y la defensa realizó la correspondiente protesta. Considera el recurrente 
que debe aplicarse a los miembros del Jurado la misma jurisprudencia que existe respecto a la 
imparcialidad de los Jueces y Tribunales. 
Esta cuestión ya fue planteada ante el Tribunal Superior de Justicia en el recurso de apelación. 
La respuesta contenida en la sentencia recurrida puede ser ahora reproducida. 
El artículo 6 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades 
Fundamentales, reconoce el derecho a ser juzgado por un Tribunal independiente e imparcial 
establecido por la Ley. En el mismo sentido se pronuncia el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, artículo 14.1, y la Declaración Universal de los Derechos Humanos, en el 
artículo 10. La doctrina del Tribunal Constitucional ha establecido que el derecho a un Juez 
imparcial forma parte del derecho fundamental a un proceso con todas las garantías del 
artículo 24.2 de la Constitución. 
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Es claro que la primera de todas las garantías del proceso es la imparcialidad de quien juzga. 
Puede afirmarse que no es posible obtener justicia en el proceso si quien ha de impartirla no 
se sitúa en una posición de imparcialidad como tercero ajeno a los intereses en litigio y a 
quienes son, o pretenden ser, sus titulares. 
Es por eso que el Juez ha de ser, y ha de aparecer, como alguien que no tenga respecto a la 
cuestión sobre la que ha de resolver y en cuanto a las personas interesadas en ella, ninguna 
relación que pueda enturbiar su imparcialidad. Incluso las apariencias pueden tener 
importancia, pues pueden afectar a la confianza que los Tribunales de una sociedad 
democrática deben inspirar a los ciudadanos en general, y en particular a quienes son parte en 
el proceso (STEDH de 1 de octubre de 1982, caso Piersack; STEDH de 26 de octubre de 1984, 
caso De Cuber, y STEDH de 24 de mayo de 1989, caso Hauschildt). 
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha diferenciado entre la imparcialidad subjetiva, 
que garantiza que el Juez no ha mantenido relaciones indebidas con las partes, y la 
imparcialidad objetiva, es decir, referida al objeto del proceso, por la que se asegura que el 
Juez o Tribunal no ha tenido un contacto previo con el thema decidendi y, por tanto, que se 
acerca al objeto del mismo sin prevenciones en su ánimo (por todas, SSTC 47/1982, de 12 de 
julio, F. 3; 157/1993, de 6 de mayo, F. 2; 47/1998, de 2 de marzo, F. 4; 11/2000, de 17 de 
enero, F. 4; y 52/2001, de 26 de febrero, F. 3; 154/2001, de 2 de julio, F. 3, y 155/2002, de 22 
de julio, F. 2). La necesidad de que el Juez se mantenga alejado de los intereses en litigio y de 
las partes "supone, de un lado, que el juez no pueda asumir procesalmente funciones de parte, 
y, de otro, que no pueda realizar actos ni mantener con las partes relaciones jurídicas o 
conexiones de hecho que puedan poner de manifiesto o exteriorizar una previa toma de 
posición anímica a favor o en su contra", (STC nº 38/2003, de 27 de febrero). 
El TEDH se ha referido al punto de vista del acusado respecto de la imparcialidad del Tribunal, 
para decir que aunque su visión de la cuestión es importante, no es sin embargo decisiva. 
Mayor importancia ha concedido al hecho de que sus sospechas puedan valorarse como 
objetivamente justificadas. (Entre otras en la STEDH de 25 septiembre 2001, Caso Kizilöz 
contra Turquía; en la STEDH de 25 julio 2002 Caso Perote Pellón contra España, y en la STEDH 
de 17 de junio de 2003, Caso Pescador Valero c. España). 
La misma línea ha seguido el Tribunal Constitucional, que en la STC 69/2001, de 17 de marzo, 
con cita de otras muchas resoluciones, decía lo siguiente: «Es importante tener presente en 
este aspecto que, para que, en garantía de la imparcialidad, un Juez pueda ser apartado del 
conocimiento concreto de un asunto, es siempre preciso que existan sospechas objetivamente 
justificadas, es decir, exteriorizadas y apoyadas en datos objetivos, que permitan afirmar 
fundadamente que el Juez no es ajeno a la causa, o que permitan temer que, por cualquier 
relación con el caso concreto, no utilizará como criterio de juicio el previsto por la Ley, sino 
otras consideraciones ajenas al Ordenamiento jurídico. Por más que hayamos reconocido que 
en este ámbito las apariencias son importantes, porque lo que está en juego es la confianza 
que, en una sociedad democrática, los Tribunales deben inspirar al acusado y al resto de los 
ciudadanos, no basta para apartar a un determinado Juez del conocimiento de un asunto que 
las sospechas o dudas sobre su imparcialidad surjan en la mente de quien recusa, sino que es 
preciso determinar, caso a caso, más allá de la simple opinión del acusado, si las mismas 
alcanzan una consistencia tal que permita afirmar que se hallan objetiva y legítimamente 
justificadas". 
La cuestión ha de examinarse con atención a las características del caso concreto. Incluso la 
actuación del recurrente en relación con el uso que haya hecho de las posibilidades de 
recusación, puede ser ilustrativo sobre la valoración que en el momento procesal de que se 
trate haya podido hacer acerca de la imparcialidad del Tribunal. 
Las exigencias que se acaban de recordar relativas a la imparcialidad del Tribunal son 
aplicables también al Tribunal del jurado, tanto respecto del Magistrado Presidente como de 
quienes integran el jurado, pues el derecho individual al juez imparcial se predica respecto de 
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cualquier Tribunal, sin excepciones, y el Tribunal del jurado es un Tribunal más, integrado en la 
organización judicial, con sus peculiaridades y su propia competencia (STS. 223/2005 de 24.2). 
La LOTJ regula los mecanismos de recusación a los que las partes pueden acudir para 
garantizar la efectividad de este derecho en este ámbito procesal, permitiendo una primera 
posibilidad de recusación en el art. 21 sobre la base de las respuestas contenidas en los 
cuestionarios. Una segunda posibilidad en el art. 38, tras el interrogatorio del Magistrado 
Presidente a los candidatos a Jurado que concurrían para conocer si están incursos en alguna 
de las causas de incapacidad, incompatibilidad, prohibición o excusión reguladas en la sección 
segunda de la Ley. Las partes, bien directamente o por medio del Magistrado Presidente 
podrán interrogar a los jurados sobre las mismas cuestiones. 
El Magistrado, en el ejercicio de sus funciones como Presidente, cuidará de compatibilizar que 
las partes ejerzan las funciones con el respeto a la intimidad de cada miembro del Jurado. El 
resultado de los interrogatorios puede ofrecer la existencia de alguna causa de incapacidad, 
incompatibilidad o prohibición. 
Esta circunstancia puede aparecer por primera vez o ya constar en el cuestionario que el 
jurado tuvo que rellenar en cumplimiento del art. 19 y que las partes conocen a tenor del art. 
21. En el supuesto de que la causa de recusación hubiera sido conocida con anterioridad al 
momento procesal del art. 38 y la parte no la hubiese invocado al amparo de lo dispuesto en el 
art. 21, no podrá recusar en este momento de constitución del Tribunal, ya que el mandato del 
párrafo 2º del citado art. 21, es claro y contundente "cualquier causa de recusación de la que 
se tenga conocimiento en ese tiempo, que no sea formulada, no podrá alegarse 
posteriormente". 
Las causas de recusación que las partes conozcan en este momento se presentan ante el 
Magistrado Presidente, en presencia de las demás partes y previa audiencia del jurado 
recusado, son resueltos en el acto y normalmente in voce, con constancia en el acta que 
levantará el Secretario, por el Magistrado. La decisión es irrecurrible por mandato expreso de 
la Ley, pero cabe que sirva como motivo para el recurso de apelación contra la sentencia, 
según dispone el art. 846 bis c), motivo a) de la LECrim. y recurso de casación a tenor del art. 
851.6 LECrim. 
En todo caso, la parte que haya sido rechazada su recusación tendrá que hacer constar "su 
protesta", para que pueda en su momento interponer el recurso de apelación contra la 
sentencia. 
Y una tercera posibilidad, en el art. 40, que regula la formación definitiva del Tribunal, 
compuesto por nueve titulares y dos suplentes. Después de efectuado el sorteo en la forma 
determinada en el art. 40.2 las partes podrán interrogar a cada uno de los jurados, previa 
declaración de pertinencia por el Magistrado Presidente que tendrá que cuidar de que las 
preguntas no invadan ilegítimamente la intimidad del jurado y sean congruentes con la 
finalidad a que se destinan. 
Las partes pueden recusar, sin sujeción a causa, o como dice la Ley "sin alegación de motivo 
determinado" hasta cuatro jurados por parte de la defensa y otros tantos por la acusación. 
Por otro lado, el interés directo o indirecto en la causa no puede equipararse al denominado 
interés ideológico u otros de carácter general o abstracto. 
En el caso presente el planteamiento del recurrente encuentra obstáculos que no puede 
superar. En las actas de las actuaciones para la designación de los Jurados, que esta Sala ha 
examinado al amparo del art. 899 LECrim., no se refleja todo lo que el recurrente afirma que se 
manifestó. Ante tal discrepancia hemos de ajustarnos a lo que consta "bajo la fe del 
Secretario", que no fue impugnada en ningún momento por la defensa y en la misma solo 
consta en relación al jurado número NUM000 , D. Carlos Jesús "que se acepta como jurado, a 
pesar de las dudas que pueda tener". No fue por tanto recusado, ni consta la formulación de 
protesta o reclamación respecto de la aceptación del citado jurado. 
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Estas dudas -como se señala en la sentencia impugnada- no fueron concretadas en el acta 
referida y aunque se aceptara la versión del recurso de que el jurado manifestó que él 
consideraba a priori, por la información que tenia que el procesado era culpable y que podría 
cambiar su opinión si a lo largo del procedimiento se le convencía de su inocencia, no por ello 
el motivo debería prosperar. Es cierto que esas manifestaciones conforman expresiones que 
pudieran en principio introducir alguna duda, pero deben ser valoradas como emitida por una 
persona lega en derecho y por lo tanto no es imposible entender, por encima de su literalidad, 
que no implican necesariamente su prejuicio respecto de lo que se va a someter a su 
consideración, sino que por el contrario, con la expresión de un mero conocimiento obtenido a 
través de los medios de difusión acerca de un hecho que, por las características, dio lugar a 
numerosas informaciones, lo que no puede traducirse necesariamente como falta de 
imparcialidad. Como hemos dicho, recordando la opinión doctrinal "la noción de imparcialidad 
no depende de un estado psicológico carente de toda influencia del ambiente social en el que 
se debe cumplir con el deber de juzgar, sino en la ausencia de circunstancias precisas que, de 
acuerdo con lo establecido en la Ley, hayan sido consideradas por el legislador como 
incompatibles con la imparcialidad. (SSTS. 1886/2000 de 5.12 y 529/2005 de 27.4). 
Ha de tenerse en cuenta que no resulta posible aislar absolutamente a los jurados de la 
realidad que les rodea, lo cual incluye informaciones y opiniones acerca de hechos de 
trascendencia pública, como puede ocurrir con algunos de los hechos en cuyo enjuiciamiento 
intervienen como Tribunal. Los medios de comunicación habían venido informando del hecho 
desde su producción e impedir que el jurado hubiera recibido alguna información mediática 
desde ese momento supone un auténtico imposible. 
Efectivamente, recibir información abundante sobre hechos de relevancia pública y conocer 
opiniones sobre ellos, incluso de medios y personas de marcado cariz sensacionalista, es algo 
consustancial a la sociedad actual y al desarrollo que en la misma han alcanzado los derechos 
relativos a la libertad de expresión, información y opinión y los derechos individuales en este 
ámbito no pueden separarse de la misma condición humana. 
Por otro lado, la existencia de una cierta presión social, más o menos intensa, que puede 
acompañar a numerosos crímenes a causa de sus especiales y a veces morbosas 
características, no puede entenderse que constituye, en todo caso y sin más aditamentos, un 
impedimento para la emisión de un veredicto imparcial por parte de los jurados, siempre que 
éstos se encuentren en condiciones de decidir con libertad, lo cual habrá de apreciarse en 
atención a las circunstancias que rodeen su actuación en cada momento. 
Lo importante no es que este jurado conociera los hechos por otras informaciones u opiniones, 
lo que resulta de la máxima importancia es que sea consciente de que su decisión no depende 
sino de la valoración de las pruebas practicadas ante el Tribunal del Jurado y así debe resultar 
de la motivación de su decisión. 
Precisamente, la revisión de la prueba a través de la alegación de la presunción de inocencia 
permite verificar la racionalidad del proceso valorativo y por lo tanto, comprobar no solo que 
el Tribunal ha respetado las reglas de la lógica, las máximas de experiencia o conocimientos 
científicos cuando hayan sido considerados, sino también que son las pruebas del juicio lo que 
ha determinado el criterio del Tribunal (…)”. 
3. Competencia en caso de conexidad delictiva cuando se imputen 
varios delitos y la competencia para el conocimiento de uno de ellos 
venga atribuida por la LOTJ al Tribunal del Jurado [AAP de Sevilla de 
(Sección 7ª) rec. 2684/2010, de 13 de agosto] 
La Ley 134073/2010 
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-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida se ciñe a determinar a qué órgano jurisdiccional se atribuye 
la competencia judicial –si a la Audiencia Provincial o al Tribunal del Jurado– en supuestos de 
conexidad delictiva en caso de que se imputen varios delitos y alguno de ellos sea de los 
enumerados en el art. 1.2 de la LOTJ. 
-Temas que se abordan: 
Competencia judicial para el enjuiciamiento de varios delitos cuando la competencia para 
conocer de uno de ellos venga atribuida al Tribunal del Jurado.     
- Observaciones: 
En este auto se hace referencia a los Acuerdos del Pleno no jurisdiccional del TS en 
interpretación del art. 5 de la LOTJ para supuestos de conexidad delictiva. 
-Texto:  
“FUNDAMENTOS JURÍDICOS 
[…] 
SEGUNDO.- 1) (…) sin estar vinculado --dada mi condición de Magistrado-Presidente del 
Tribunal de enjuiciamiento,: aparte de por los argumentos que se dirán-- por anteriores 
pronunciamientos de una de las Secciones de esta Audiencia Provincial al resolver recursos de 
apelación con el mismo objeto, considero tan oportuno como necesario acudir a la vía del 
cuestionamiento de oficio de mi propia competencia por estimar como estimo, por las razones 
que a continuación expondré, que el procedimiento aplicable a los hechos delictivos tal como 
han sido provisionalmente calificados por las partes acusadoras es el del proceso ordinario.  
En efecto, la competencia es una materia de orden público procesal inderogable por las partes. 
«La jurisdicción criminal es siempre Improrrogable» nos dice el artículo 8 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Por ello, todo tribunal puede y debe, de oficio a instancia de parte, 
analizar en cada caso su propia competencia (citado artículo en relación con el artículo 9.6 de 
la Ley Orgánica del poder Judicial y del artículo 24 de la Constitución en cuanto, consagra el 
derecho al juez predeterminado por la ley).  
Esta facultad ha sido reconocida por el Tribunal Supremo en sentencia de 26-11-2001 (n.º 
2217/2001), aunque inadmitiera a trámite el recurso de casación interpuesto por la parte que 
se consideró perjudicada por la decisión adoptada de oficio por el Magistrado-Presidente, 
habida cuenta de que el recurso a interponer en estos supuesto debía ser el mismo que para el 
supuesto de planteamiento de la cuestión previa por alguna parte, esto es el de apelación ante 
el Tribunal Superior de Justicia.  
Facultad que Vuelve a recordar --siquiera también «obiter dicta»- la sentencia del mismo 
tribunal de 24-10-2008 (n.º 657/2008), citando expresamente la reseñada en el párrafo 
precedente: «Tampoco el Magistrado Presidente se planteó de oficio la inadecuación de 
procedimiento, como podía haber hecho si lo hubiera reputado necesario [STS 2217/2001, 15 
de noviembre]» [Fundamento segundo, apartado II]  
2) obviar oír previamente a las partes no proponentes de la cuestión, en el entendimiento de 
que a ninguna de ellas se les causa, indefensión material (la medida, como es sabido, para 
aquilatar la eventual vulneración de derechos fundamentales vinculados al proceso), puesto 
que consta en las actuaciones puestas a disposición de este Magistrado-Presidente dentro de 
las posibilidades impuestas por la LO 5/1995, que han tenido ya oportunidad --en particular las 
dos acusaciones (la defensa de D. Ernesto, aunque no haya formalmente planteado cuestión 
previa interesó la transformación del procedimiento, a proceso ordinario en la audiencia 
preliminar)-- de manifestar su posición sobre el tema al resolverse previos recursos, que 
llegaron a esta misma Audiencia vía apelación, como se acaba de decir.  
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En todo caso, la han tenido también --muy recientemente-- en el curso de la citada audiencia 
preliminar, determinante del dictado del auto de apertura de juicio oral el siguiente día 12 de 
abril, que se celebró ante el Juez instructor el pasado día 12 de marzo de 2010, esto es ya 
conocidos los nuevos criterios jurisprudenciales a los que más adelante se hará mención.  
En este acto las acusaciones conocían ya los argumentos desplegados por quienes sostenían el 
cambio de procedimiento.  
Todo ello lo ha podido comprobar quien suscribe, conociendo, así, a su vez sus argumentos a 
examinar el testimonio de particulares remitido por el Juzgado conforme al artículo 34 de la LO 
5/1995.  
Evidentemente, cual se dijo más arriba, todas las partes dispondrán de la posibilidad de 
recurrir, esta decisión. Una, la defensa de la Sra. Rosa, lo ha anunciado de no prosperar su 
tesis. En concreto, se trata del ya mencionado recurso de apelación ante el Tribunal Superior 
de Justicia al ampara del artículo el art. 846 bis) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como 
expresaba el auto reseñado del Tribunal Supremo.  
Tercero.- Aunque la notificación formal de esta resolución no surtirá efectos hasta el mes de 
septiembre (a partir de su día 1, como se dijo), al menos se habrá anticipado la resolución de la 
cuestión que es llave maestra para saber si el proceso se mantendrá o no por sus actuales 
cauces, lo que aconseja su tratamiento separado y previo, a modo, por ejemplo, de lo que para 
la declinatoria de jurisdicción (aunque sea algo diferente que la inadecuación del 
procedimiento: ver la reseñada STS de 26-11-2001) prevé el artículo 674 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal dentro de la regulación de los artículos de previo pronunciamiento, a 
cuya normativa se remite, como vimos, la LO 5/199.5 para la tramitación de las cuestiones 
previas al juicio oral ante el Tribunal de Jurado.  
Al mismo tiempo con ella se dará oportunidad al Tribunal Superior de Justicia, en caso de ser 
recurrida la presente resolución, de resolverla cuanto antes, tratándose, además, corno se 
trata, de una cuestión netamente jurídico-formal, ajena, debe añadirse, a toda controversia 
que pueda artificialmente montarse sobre la mayor o menor eficiencia de los tribunales 
profesionales.  
Precisamente por su naturaleza o carácter, la resolución previa, desgajada de las otras 
cuestiones planteadas, de la controversia no impone a este Magistrado verse obligado a 
analizar materiales procesales en forma que pueda determinar a cualquiera de las partes a 
recusarle de prosperar la tesis de este auto.  
En este sentido, una rápida resolución por el Tribunal Superior de Justicia del eventual recurso 
o recursos coadyuvaría a mantener tal «valor añadido», de sumo interés si se tiene en cuenta 
que de las cuatro Secciones de esta Audiencia Provincial una sería recusable, como muestran 
los hechos, por haber intervenido resolviendo múltiples previos recursos, y, visto lo actuado, 
otra podría ser recusada por haber conocido de los hechos desde la perspectiva de un menor 
de edad supuestamente implicado en su comisión.  
Cuarto.- Sentado lo anterior, procede pasar a analizar la cuestión suscitada.  
En su calificación, de fecha 29 de enero de 2010, el Ministerio Fiscal acusa por los siguientes 
delitos: 1) un delito de asesinato de los artículos 138 y 139.1; 2) dos delitos de agresión sexual 
de los artículos. 178, 179 y 180.1, incisos 2º y 5º; 3) un delito de encubrimiento del artículo 
451.2º; 4) un delito de amenazas condicionales del artículo 169.1, inciso 1º, y 5) un delito 
contra la integridad moral del artículo 173.1. Preceptos todos ellos del Código Penal.  
Por su parte, la acusación particular, en su escrito del día 26 del mismo mes de enero, acusó 
por los siguientes delitos: 1) un delito de asesinato del artículo 139.1; 2) dos delitos de 
agresión sexual (violación) de los artículos 179 y 180,1.1º, 2º y 3º; 3) un delito de 
encubrimiento del artículo 451 y un delito de profanación de cadáveres del artículo 526, en 
relación de concurso ideal del artículo 77.1, y 4) un delito de amenazas condicionales del 
artículo 169.1. Preceptos todos ellos del Código Penal. 
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Admitida como premisa mayor la conexidad entre los diversos delitos objeto de acusación 
(discutible ciertamente en el caso del delito contra la integridad moral; aunque, referida a una 
conducta, prolongada en el tiempo, pudiera tener encaje en el apartado 2.b del artículo 5 de la 
LO 5/1995), la controversia que se plantea afecta en esencia a la conexidad y relación 
intencional (funcional) entre el delito de asesinato y los dos delitos de agresión sexual que 
ambas acusaciones imputan vistos los términos del apartado 2.c del precepto que se acaba de 
citar.  
Quinto.- Conforme al apartado 2.c. del artículo 5 de la LO 5/1995, del Tribunal de] Jurado, «2. 
La competencia del Tribunal del Jurado se extenderá al enjuiciamiento de los delitos conexos, 
siempre, que la conexión tenga su origen en alguno de los siguientes supuestos: ... c) que 
alguno de los delitos se haya cometido para perpetrar otros, facilitar su ejecución o procurar 
su impunidad».  
A primeros del año en curso, el articulo reseñado ha sido objeto de interpretación por la Sala 
2º del Tribunal Supremo, con el resultado de la adopción de dos Acuerdos de Pleno no 
jurisdiccional de, respectivamente, 20 de enero (LA LEY 35/2010) y 23 de febrero de 2010 (LA 
LEY 26558/2010), esto es, aprobado ya el primero al calificar las dos acusaciones, y ambos al 
celebrarse la audiencia preliminar ante el Juzgado de Instrucción.  
En lo que nos interesa el primero de los Acuerdos proclama lo siguiente:  
«Cuando se imputen varios delitos y alguno de ellos sea de los enumerados en el artículo 1.2 
de la LOTJ:  
3. La aplicación del art. 5.2.c) requiere que la relación funcional a la que se refiere se aprecie 
por el órgano jurisdiccional en atención a la descripción externa u objetiva de los hechos 
contenidos en la imputación».  
La competencia se extenderá a) delito conexo siempre que se haya cometido teniendo como 
objetivo principal perpetrar un delito que sea de la competencia del Tribunal del Jurado, es 
decir, que ha de ser de la competencia del Jurado aquel cuya comisión se facilita o cuya 
impunidad se procura.  
Por el contrario, si el objetivo perseguido fuese cometer un delito que no es competencia del 
Tribunal del Jurado y que se comete para facilitar aquél o lograr su impunidad fuese alguno de 
los incluidos en el art. 1.2, en estos casos la competencia será del Juzgado da lo Penal o de la 
Audiencia Provincia), salvo que, conforme al apartado 1 de este acuerdo, puedan enjuiciarse 
separadamente».  
Por su parte, sobre el mismo tema el Acuerdo del día 23 de febrero, que se adoptó para 
refundir la cuestión, completando el de 20 de enero, dijo lo siguiente:  
«Cuando se imputen varios delitos y alguno de ellos sea de los enumerados en el artículo 1.2 
de la LOTJ.  
3. La aplicación del artículo 5.2.c) requiere que la relación funcional a la que se refiere se 
aprecia por el órgano jurisdiccional en atención a la descripción externa u objetiva de los 
hechos contenidos en la imputación.  
La competencia se extenderá al delito conexo siempre que se haya cometido teniendo como 
objetivo principal al perpetrar un delito que sea de la competencia del Tribunal del Jurado, es 
decir que ha de ser de la competencia del jurado aquel cuya comisión se facilita o cuya 
impunidad se procura.  
Por el contrario, si el objetivo perseguido fuese cometer un delito que no es competencia del 
Tribunal el jurado y el que se comete al facilitar aquel o lograr su impunidad fuese alguno de 
los incluidos en el artículo 1.2, en estos casos la competencia será del Juzgado de lo Penal o de 
la Audiencia Provincial, salvo que, conforme al apdo. 1 de este acuerdo, puedan apreciarse 
separadamente.  
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Cuando existieran dudas acerca de cuál es el objetivo principal perseguido por el autor de los 
hechos objeto de las actuaciones y uno de ellos, al menos constituya delito de los atribuidos al 
Tribunal del jurado (artículo 1. 2 LOTJ), la competencia se determinará de acuerdo con la que 
corresponda al delito más gravemente penado de entre los diputados». 
Sexto.- Lo primero que cabe decir es que, a tenor de los Acuerdos expresados, para dilucidar el 
proceso a seguir, el correspondiente al «órgano jurisdiccional» (en este caso, el Tribunal del 
jurado a través de su Magistrado-Presidente) ha de partir de «la descripción externa u objetiva 
de los hechos contenidos en la imputación», lo que no cabe entender sino como los hechos 
cuya comisión aquí ya no imputen las calificaciones, siquiera provisionales, de las partes 
acusadoras. Especialmente si se tiene en cuenta de que estos actos acusación son los que 
vienen a delimitar el objeto del proceso, si como es el caso, no se ha dado decisión de 
sobreseimiento respecto de ninguna de las importaciones basadas en los hechos objeto de 
acusación. Todo ello, como es obvio, sin perjuicio de lo que ulteriormente resulte de la prueba 
del plenario y su valoración por las acusaciones a la hora de fijar sus conclusiones definitivas.  
Pues bien, examinadas las respectivas primeras conclusiones de las calificaciones de las dos 
acusaciones personadas, se comprueba lo siguiente:  
1) en su relato fáctico la acusación particular imputa a quienes considera autores de las 
agresiones sexuales y muerte de la víctima haberle dado muerte es «para impedir que 
pudieran ser descubiertos los hechos que acababan de llevar a cabo», esto es, las agresiones 
sexuales.  
2) por su parte, el Ministerio Fiscal, no se pronunció expresamente al modo de la anterior 
acusación respecto de aquella relación entre las previas agresiones sexuales el inmediato 
asesinato de la misma víctima, de que acusa. Ahora bien, su relato fáctico cobra sentido 
lógicos de la perspectiva expresamente manifestada por la acusación particular, habida cuenta 
de que al describir la conducta de esas dos personas las secuencias expresadas abogan por una 
actividad general de ocultación de las violaciones resto «sin solución de continuidad» se mata 
y «seguidamente... comenzar a limpiar sangre y demás vestigios que allí habían quedado». 
Restos de sangre de la víctima que, según dicho relato fáctico, provenían de la muerte 
violenta, que le fue pura física, sino de las previas agresiones sexuales.  
A mayor abundamiento, en momento anterior del proceso (previo a los criterios 
jurisprudenciales antes explicitados), con base, al parecer, en el mismo material de instrucción, 
el Ministerio Público mantuvo expresamente esa relación funcional mental de la muerte 
violenta de la víctima de las relaciones para evitar el descubrimiento de estos últimos delitos.  
En efecto, entre los autores aportados a este Rollo por una de las partes que formuló 
recusación está el auto de la Sec. 1ª de esta misma audiencia dictado el día 7 octubre pasado 
en el Rollo núm. 6489/2009. En esta resolución, que entre otras, resolvió la misma cuestión 
que ahora planteada por la defensa del Sr. Eloy, aunque para afirmar la competencia del 
Tribunal de jurado, en el ante el penúltimo párrafo de su Fundamento primero dice lo 
siguiente:  
«La solución que se adopta de ser afirmativa y que efectivamente se trata de delitos conexos, 
tal y como se deriva del relato fáctico efectuado por las acusaciones, pues la agresión sexual, 
para intentar su impunidad, siguieron los actos atentatorios contra la vida y la ocultación del 
cuerpo de la víctima» (…)”.  
4. Exigencia a los Jurados de motivar la valoración de la prueba [STS 
(Sala de lo Penal) núm. 867/2009, de 8 de julio] 
Roj: STS 4961/2009 () 
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-Supuesto de hecho: 
Partiendo de la premisa de que a los Jurados se les exige motivar la prueba en el veredicto, 
aunque debiendo aplicarse en este punto un criterio de flexibilidad, en esta resolución se 
aborda la amplitud y los límites de este criterio de flexibilidad.   
-Temas que se abordan: 
Veredicto; acta de la votación. Motivación: aplicación de un criterio de “flexibilidad”; 
interpretación de su alcance.  
-Texto:  
“FUNDAMENTOS DE DERECHO 
[…] 
SEGUNDO.- La falta de motivación de la prueba por el Jurado en el objeto del veredicto 
constituye la alegación del motivo primero, amparado en el art. 5.4 de la LOPJ ( RCL 1985, 
1578, 2635) , por infracción del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 y 120.3 de la 
Constitución Española ( RCL 1978, 2836) . Falta de motivación que refiere el recurrente a los 
números 23, 28 ,29 y 59 del objeto del veredicto declarado probado y al hecho 24 del objeto 
del veredicto rechazado por el Jurado. 
1.- Es cierto que, como dice el Ministerio Fiscal en su oposición al motivo, a un Tribunal del 
Jurado no se le pude exigir la misma motivación que se exige a un Tribunal profesional y 
técnico. Pero esta idea, tan frecuentemente repetida, no puede ir más allá de rechazar la 
equiparación en la exigibilidad de las motivaciones propias de una y otra clase de Tribunal, es 
decir: sólo significa que al Tribunal lego no le es exigible la que es propia de un Tribunal 
profesional precisamente por serlo. Ahora bien: tal afirmación no puede suponer de ninguna 
manera una condonación del deber del Estado, cuando actúa jurisdiccionalmente mediante el 
Jurado, de respetar y satisfacer las exigencias resultantes de los derechos fundamentales que a 
los ciudadanos corresponden, entre ellos el de obtener una tutela judicial efectiva, consagrado 
en el art. 24 de la Constitución. El alcance de un derecho fundamerntal no disminuye ni se 
encoge porque el Estado a través de sus órganos no provea lo necesario para satisfacer 
debidamente lo que el derecho fundamental comporta, porque ni su contenido ni sus efectos 
pueden depender de que el Estado sepa o quiera cumplir aquéllo que sea consecuencia 
obligada del derecho fundamental que la Constitución proclama y reconoce como propio de 
toda persona. En consecuencia la flexibilidad y tolerancia admisibles con relación al deber de 
motivación de las resoluciones judiciales del Jurado, máxime cuando deciden la privación de la 
libertad, termina allí donde se sitúa el límite a partir del cual, sin Jurado o con Jurado, no se 
satisface la tutela judicial efectiva, ni se alcanzan los fines que la motivación judicial debe 
siempre cumplir como parte integrante de ese derecho fundamental. En definitiva es la 
interpretación de la Ley del Jurado la que está condicionada por lo que exija la efectividad del 
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la CE ), y no es el alcance y cumplimiento de este 
derecho, de rango constitucional, lo que previamente ha de acomodarse a lo que un Tribunal 
del Jurado esté en condiciones de poder cumplir por su naturaleza de Tribunal no profesional. 
La razón es evidente: el deber de motivar las resoluciones jurídicas, como señala la Sentencia 
del Tribunal Constitucional 119/2003 de 16 de junio ( RTC 2003, 119) , "no es sólo una 
obligación impuesta a los órganos jurisdiccionales por el art. 120.3 de la Constitución Española 
sino también y fundamentalmente un derecho de los intervinientes en el proceso, que forma 
parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclamada en el art. 24.1 de la 
constitución Española, el cual únicamente se satisface si la resolución judicial, de modo 
explícito o implícito, contiene los elementos de juicio suficientes para que el destinatario y 
eventualmente los encargados de revisar sus decisiones puedan conocer cuáles han sido los 
criterios jurídicos de la decisión. De modo que - añade la citada Sentencia - la exigencia de una 
motivación adecuada y suficiente, en función de las cuestiones que se suscitan en cada caso 
concreto, constituye una garantía esencial para el justiciable mediante la cual es posible 
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comprobar que la decisión judicial es consecuencia de la aplicación razonada del 
ordenamiento jurídico y no el fruto de la arbitrariedad. En conclusión una resolución judicial 
que no dé respuesta a las cuestiones planteadas en el proceso, o de cuyo contenido no pueden 
extraerse cuáles son las razones próximas o remotas que justifican aquélla, es una decisión 
judicial que no sólo viola la Ley, sino que vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva". 
Este es pues el marco jurídico dentro del cual puede moverse la tan repetida idea de que a un 
Tribunal de Jurado no le es exigible la misma motivación que debe cumplir un Tribunal 
profesional. Esa inexigibilidad no puede romper el marco señalado, que es aplicable a 
cualquier Tribunal de Justicia incluido el del Jurado, en el que también rigen, obviamente, los 
derechos fundamentales. Y ese marco prevalece sobre cualquier interpretación comprensiva 
hacia el carácter lego del Tribunal. 
2.- Aclarado lo anterior, señalemos que, desde una perspectiva constitucional, la exigencia de 
la motivación fáctica ha de responder a una triple necesidad. a) en primer lugar pretende 
evitar la arbitrariedad judicial, pues sólo cuando las sentencias contienen una motivación 
suficiente es posible comprobar si la valoración de las pruebas se hace conforme a los criterios 
de la lógica y a los principios de la experiencia sin incurrir en arbitrariedad; b) en segundo 
lugar, sin la exigencia de la motivación "se privaría en la práctica a la parte afectada del 
ejercicio efectivo de los recursos que le puede otorgar el ordenamiento jurídico" ( STC 
55/1987, de 13 de mayo ( RTC 1987, 55) ); y, c) en tercer lugar la falta de motivación respecto 
de la culpabilidad del imputado implica, con carácter general, un vacio probatorio que lesiona 
la presunción de inocencia, ya que la exigencia del razonamiento de imputación forma parte 
de la garantía del derecho. A este tercer aspecto se refiere la STC 145/2005 de 6 de junio ( RTC 
2005, 145) : "la culpabilidad ha de motivarse y se sustenta en dicha motivación de modo que 
sin motivación se produce ya una vulneración del derecho a la presunción de inocencia. Así lo 
hemos afirmado - añade el Tribunal Constitucional- en numerosas ocasiones, señalando que 
no sólo se vulnera el derecho a la presunción de inocencia cuando no haya pruebas de cargo 
válidas o cuando por ilógico o insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de la 
prueba al hecho probado, sino también, con carácter previo a este supuesto, en los supuestos 
de falta de motivación del resultado de la valoración de las pruebas". 
3 .- Ya en el ámbito del Juicio por Jurado concretamente, desde la Sentencia del Pleno del 
Tribunal Constitucional 169/2004 de 6 de octubre ( RTC 2004, 169) , ésta ha venido declarando 
que "la falta de la sucinta explicación a la que se refiere el art. 61.1 d) de la Ley Orgánica del 
Tribunal del Jurado ( RCL 1995, 1515) constituye una falta de la exigencia de motivación, 
proyectada al Jurado, que impone el art. 120.3 de la Constitución Española, y supone en 
definitiva la carencia de una de las garantías procesales que, de acuerdo con una consolidada 
doctrina jurisprudencial, se integran en el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la 
Constitución Española), en su vertiente de derecho a obtener una resolución razonablemente 
razonada y fundada en Derecho [...], cuya finalidad última es la interdicción de un factor de 
racionalidad en el ejercicio del poder que, paralelamente, potencia el valor de la seguridad 
jurídica y constituye un instrumento que tiende a garantizar la posibilidad de control de las 
resoluciones por los tribunales Superiores mediante los recursos que legalmente procedan". 
4 .- La Ley Orgánica del Tribunal del Jurado, L. O. 5/1995 de 22 de mayo , modificada por Ley 
Orgánica 8/1995 de 16 de noviembre ( RCL 1995, 3109, 3147) , y Ley 38/2002, prevé la 
disolución anticipada del Jurado en su art. 49 , cuando, una vez concluidos los informes de la 
acusación, el Magistrado-Presidente, a solicitud de la defensa o de oficio, estime que del juicio 
"no resulta la existencia de prueba de cargo que pueda fundar una condena del acusado". Es 
obvio que por el momento procesal de que se trata, anterior a la deliberación y votación del 
veredicto, esa apreciación de falta de prueba de cargo capaz de desvirtuar la presunción de 
inocencia debe sustentarse en su inexistencia, en su ilicitud o en su invalidez. Deja 
necesariamente fuera el posterior problema de la motivación, integrada ya por el Tribunal 
Constitucional en el derecho a la presunción de inocencia cuando es irrazonable o ilógica, y en 
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el de la tutela judicial efectiva cuando directamente es insuficiente para conocer el criterio del 
Tribunal. Cierto es que el art. 61.1 d) luego exige en el acta del veredicto la expresión de los 
elementos de convicción atendidos para hacer la declaración de hechos probados y no 
probados, con "una sucinta explicación de las razones" de ello; y que se devolverá el acta al 
Jurado cuando incurra en algún defecto relevante en el procedimiento de deliberación y 
votación [art. 63.1 e)]. Sin embargo este mecanismo de devolución no despeja el problema de 
la motivación ilógica o irracional, conectada ya, como quedó dicho, a la presunción de 
inocencia, sino sólo el problema de la falta o carencia, en sentido formal, de las razones 
exigidas por el art. 61.1 d), como condicionantes de la validez del veredicto. Así se deduce de 
que a la tercera devolución sin subsanarse el defecto se ordene la disolución del Jurado y 
convocatoria de Juicio Oral con nuevo Jurado (art. 65), algo que obviamente no se corresponde 
con la hipótesis de los razonamientos que, existiendo, son insuficientes desde la racionalidad y 
la lógica del criterio valorativo, para desvirtuar la presunción de inocencia, y que con esas 
deficiencias sólo pueden llevar a la absolución, no a la repetición del Juicio. 
El problema está en determinar dentro del marco constitucional ya examinado el alcance y la 
interpretación de la norma contenida en el art. 61.1 d) de la LOPJ y concretamente de la 
exigencia de una "sucinta explicación de las razones" en que se basa la resultancia fáctica: 
La Sentencia de esta Sala Segunda nº 487/2008 de 17 de julio ( RJ 2008, 4288) ha declarado 
que "la explicación sucinta de razones que el art. 61.1 d) de la Ley manda incluir en el 
correspondiente apartado del acta de votación, puede consistir en una descripción detallada, 
minuciosa y critica de la interioridad del proceso psicológico que conduce a dar por probados o 
no los hechos que se plasman en el objeto del veredicto. Esta opción, solo accesible a juristas 
profesionales, sobrepasa los niveles de conocimiento, preparación y diligencia que cabe 
esperar y exigir a los componentes del Jurado. A esta postura se contrapone una posición 
minimalista de que estando al conjunto de las pruebas practicadas, el Jurado se abstiene de 
otras precisiones y así las cosas, declaraba probados unos hechos y no probados otros de la 
totalidad de los propuestos. Esta opción podría entenderse insuficiente porque al adoptarla 
sólo expresa que no se ha conducido el Jurado irracionalmente, ni ha atentado contra el 
principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos. Cabe finalmente una tesis 
razonable intermedia, en la que el Jurado, en la sucesiva concatenación de los hechos objeto 
del veredicto, individualiza las pruebas y cualesquiera otros elementos de convicción cuyo 
impacto psicológico le persuade o induce a admitir o rehusar la versión histórica de los 
respectivos acontecimientos. Esta es la opción más razonable. Es cierto que, cuando se trata 
de sentencias dictadas por el Tribunal de Jurado, no puede exigirse a los ciudadanos que 
integran el Tribunal el mismo grado de razonamiento intelectual y técnico que debe exigirse al 
Juez profesional y por ello la Ley Orgánica del Tribunal de Jurado sólo requiere en el art. 61.1 
d) que conste en el acta de votación la expresión de los elementos de convicción y una sucinta 
explicación de las razones por las que han declarado o rechazado declarar como probados 
unos determinados hechos. Con ello se integra la motivación del veredicto que debe ser lo 
suficientemente explícita para que el Magistrado Presidente pueda cumplir con la obligación 
de concretar la existencia de prueba de cargo que le impone el art. 70.2 de la Ley , 
completando aquellos aspectos ( SSTS. 956/2000 de 24 de julio ( RJ 2000, 7120) ; 1240/2000 
de 11 de septiembre ( RJ 2000, 7462) , 1096/2001 de 11 de junio ( RJ 2001, 7263) ). La STS. 
132/2004 de 4 de febrero ( RJ 2004, 3385) nos dice que la motivación de la sentencia del 
Tribunal del Jurado viene precedida del acta de votación, que constituye su base y punto de 
partida, en cuanto contiene la expresión de los elementos de convicción y una sucinta 
explicación de las razones por las que los jurados han declarado o rechazado declarar 
determinados hechos como probados. Pero debe ser desarrollada por el Magistrado- 
Presidente al redactar la sentencia, expresando el contenido incriminatorio de esos elementos 
de convicción señalados por los jurados y explicitando la inferencia cuando se trate de prueba 
indiciaria o de hechos subjetivos. Se trata de una responsabilidad que la ley impone a quien 
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puede cumplirla, pues el Magistrado-Presidente, que ha debido asistir atento al juicio y a sus 
incidencias; que ha entendido en el momento procesal correspondiente que existe prueba 
valorable que impide la disolución anticipada; que ha redactado el objeto del veredicto, y que 
ha debido impartir al jurado instrucciones claras sobre su función y la forma de cumplirla 
adecuadamente, debe estar en condiciones de plasmar con el necesario detalle en cada caso, 
cuáles son las pruebas tenidas en cuenta por los jurados y cuál es su contenido incriminatorio, 
así como, en caso de prueba indiciaria y de elementos subjetivos, cuál es el proceso racional 
que conduce de forma natural desde unos hechos ya probados hasta otros hechos, objetivos o 
subjetivos, necesitados de prueba (…)". 
XVII. C) EL PROCESO PENAL DE MENORES 
1. Facultad de sustitución de medidas no privativas de libertad por 
internamiento semiabierto en los casos de quebrantamiento [ATC 
(Pleno) núm. 33/2009, de 27 de enero] 
BOE núm. 49, de 26 de febrero de 2009 () 
-Supuesto de hecho: 
El presente Auto inadmite una cuestión de inconstitucionalidad planteada por la Audiencia 
Provincial que trae causa de un recurso de apelación interpuesto por la representación de un 
menor afectado por una ejecutoria, en donde el órgano judicial acordó sustituir la medida 
originariamente impuesta -libertad vigilada- por el internamiento en régimen semiabierto 
durante todo el tiempo que quedaba hasta el cumplimiento de la medida. Tras analizarse en 
esta resolución las características específicas que presenta la justicia de menores, en la que se 
combinan elementos sancionadores y reeducativos, se plantea si la sustitución de la medida 
acordada por otra más severa, que es una facultad del Juez con un requisito sustantivo (sólo 
cuando ha mediado el previo incumplimiento de la medida acordada en Sentencia), supone o 
no violación del principio de seguridad jurídica o de las garantías procesales del artículo 24 CE.  
-Temas que se abordan: 
Cuestión de inconstitucionalidad: planteamiento discordante con la providencia trasladada a 
las partes. Inadmisión de cuestión de inconstitucionalidad: cuestión de inconstitucionalidad 
notoriamente infundada; trámite de audiencia defectuoso. Jurisdicción de menores: 
internamiento de menores; sustitución de medidas correctoras. Principio de legalidad penal: 
jurisdicción de menores.  
-Texto:  
“II. Fundamentos Jurídicos: 
2. […] En el presente caso el órgano judicial promotor de la cuestión de inconstitucionalidad no 
ha satisfecho adecuadamente la carga que sobre él pesa de facilitar la adecuada audiencia de 
las partes personadas y del Ministerio Fiscal. En efecto, en la providencia de 27 de mayo de 
2008 dicha audiencia se confiere para que aquéllos aleguen “respecto de la posibilidad de 
promover cuestión de inconstitucionalidad del artículo 51.1 de la Ley Orgánica de 
responsabilidad penal de los menores de edad, por si puede contravenir lo que disponen los 
artículos 9.3, 24 y 25 del texto al suponer una violación de los principios de seguridad jurídica y 
legalidad penal, en relación con la posibilidad de imponer una medida de mayor gravedad que 
la impuesta en la Sentencia que es objeto de ejecución”, y así se reseña en el hecho segundo 
del Auto de planteamiento de la cuestión de 12 de septiembre de 2008. A mayor 
abundamiento la parte argumentativa de dicho Auto comienza haciendo referencia al art. 51.1 
LORPM para luego concluir afirmando la aplicabilidad del art. 50.2 del mismo texto legal, al 
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que expresamente se identifica en la parte dispositiva como precepto legal respecto del que se 
plantea cuestión de inconstitucionalidad. 
Para el Fiscal General del Estado las variaciones en la identificación del objeto de la cuestión de 
inconstitucionalidad no deben conducir inexorablemente a la inadmisión de la misma por falta 
de los requisitos procesales, pues, aplicando a este supuesto los criterios de la STC 296/1994, 
de 10 de noviembre, FJ 2, nos hallaríamos, según su propia expresión, ante un “errático 
planteamiento de una cuestión de inconstitucionalidad” que, sin embargo, “no debe 
considerarse decisivo si no introduce confusión acerca del problema sometido a debate”. 
Como quiera que la literalidad de los arts. 50.2 y 51.1 LORPM es sustancialmente coincidente 
tal confusión no existiría y no se habría impedido a las partes el efectivo ejercicio de su 
derecho de audiencia en el trámite previsto por el art. 35.2 LOTC. 
En respuesta a los argumentos expuestos por el Fiscal General del Estado debemos comenzar 
observando que los defectos padecidos en la identificación de los preceptos constitucionales 
por el órgano judicial promotor de las cuestiones resueltas, previa acumulación, en la STC 
296/1994, de 10 de noviembre, podían considerarse sin mayor esfuerzo argumental simples 
errores materiales, entonces de tipo mecanográfico. Así debe recordarse que en los procesos 
judiciales de los que trajeron causa aquellas cuestiones se sustanciaban diferentes recursos 
contencioso-administrativos contra resoluciones del Tribunal Económico-Administrativo 
Regional de Cataluña recaídas en expedientes de impugnación de autoliquidaciones de recargo 
sobre la tasa de juego creada por la Ley del Parlamento de Cataluña 2/1987, de 5 de enero. En 
las providencias de apertura del trámite de audiencia el órgano judicial había citado el art. 
133.2 CE, en tanto que la argumentación jurídica de los Autos se refirió al art. 133.1 y 2 CE y en 
la parte dispositiva hizo mención del art. 131.1 y 2 CE; permaneciendo invariable la alusión al 
art. 157.1 CE. Pues bien, atendiendo al diferente contenido normativo de los preceptos 
constitucionales citados y al objeto específico de los procesos contencioso-administrativos 
(que no guardaban relación directa con la función estatal de planificación general de la 
economía contemplada en el art. 131 CE), concluimos entonces que “esa errática designación 
[de los preceptos constitucionales eventualmente infringidos por el precepto legal 
cuestionado] en modo alguno introdujo confusión acerca de cuáles eran los correctos términos 
en que se planteaba la duda de inconstitucionalidad y que, en este punto, el precepto 
constitucional afectado, además del 157.1, era el 133.1 y 2, sin que la omisión de cita de 
alguno de esos dos números o la mención del 131.1 y 2 —que no guarda la más mínima 
relación con el problema planteado— pudiera imputarse a causa distinta del simple error 
mecanográfico totalmente intrascendente” (FJ 2). 
Como bien puede apreciarse, en la STC 296/1994, de 10 de noviembre, el error padecido no 
había afectado al precepto legal de cuya constitucionalidad dudaba el órgano judicial 
promotor de las distintas cuestiones ni, salvada la ausencia de mención al apartado primero 
del art. 133 CE, se había deslizado en la providencia de apertura del trámite de audiencia a las 
partes personadas y el Ministerio Fiscal. Ese error afectaba, exclusivamente (y siempre a salvo 
la mención del art. 133.1 CE) a la inteligencia del Auto de planteamiento de la cuestión, 
dirigido únicamente a este Tribunal Constitucional y no a los sujetos relacionados en el art. 
35.2 LOTC, de suerte que éstos pudieron evacuar el trámite conferido sin merma alguna de la 
efectividad de sus alegaciones. Lo que aquí no ha sucedido, dado que el precepto legal 
sometido a la consideración de las partes fue el art. 51.1 LORPM, planteándose finalmente 
cuestión de inconstitucionalidad en relación con el art. 50.2 LORPM. 
A este respecto debemos señalar que en el referido trámite de audiencia la representación 
procesal del menor ciñó sus alegaciones al art. 51.1 LORPM, poniendo en cuestión su 
aplicabilidad al caso concreto a la vista de lo previsto en la disposición transitoria única de la 
Ley Orgánica 8/2006, de 4 de diciembre, de modificación de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de 
enero, de responsabilidad penal de los menores. También el Ministerio Fiscal centró sus 
alegaciones en el art. 51.1 LORPM. 
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Por otra parte tampoco la identidad sustancial del contenido normativo de ambos preceptos a 
la que alude el Fiscal General del Estado permite compartir las conclusiones defendidas sobre 
la adecuada realización del trámite de audiencia establecido en el art. 35.2 LOTC. En relación a 
ello interesa recordar que, de acuerdo con el art. 51.1 LORPM, no afectado en sus términos 
esenciales por la Ley Orgánica 8/2006, de 4 de diciembre, de modificación de la LORPM, 
“durante la ejecución de las medidas el Juez de Menores competente para la ejecución podrá, 
de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, del Letrado del menor o de la Administración 
competente, y oídas las partes, así como el equipo técnico y la representación de la entidad 
pública de protección o reforma de menores, dejar sin efecto aquéllas o sustituirlas por otras 
que se estimen más adecuadas de entre las previstas en esta Ley, por tiempo igual o inferior al 
que reste para su cumplimiento, siempre que la nueva medida pudiera haber sido impuesta 
inicialmente atendiendo a la infracción cometida. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el 
apartado 2 del artículo anterior y de acuerdo con el 13 de la presente Ley”. 
La lectura del precepto legal ahora reproducido pone de manifiesto la no coincidencia de los 
dos preceptos de la Ley que nos ocupan, puesto que el principio de flexibilidad de la medida 
plasmado en el art. 51.1 (en coincidencia, por lo demás, con el art. 13 de la misma Ley 
Orgánica) se predica “sin perjuicio de lo dispuesto” en el art. 50.2, que regula la sustitución de 
medidas no privativas de libertad cuando sea consecuencia del quebrantamiento de éstas, 
estableciendo que: “si la medida quebrantada no fuere privativa de libertad, el Ministerio 
Fiscal podrá instar del Juez de Menores la sustitución de aquélla por otra de la misma 
naturaleza. Excepcionalmente, y a propuesta del Ministerio Fiscal, oídos el Letrado y el 
representante legal del menor, así como el equipo técnico, el Juez de Menores podrá sustituir 
la medida por otra de internamiento en centro semiabierto, por el tiempo que reste para su 
cumplimiento”. 
De modo que, mientras el art. 51.1 LORPM se refiere a uno de los principios generales 
informadores del actual Derecho penal de los menores en España mencionados en la 
exposición de motivos de la propia Ley, la flexibilidad en la adopción y ejecución de las 
medidas, el art. 50.2 de la misma Ley Orgánica contempla en su inciso final una excepción al 
principio de que el quebrantamiento de una medida no privativa de libertad únicamente 
permite la sustitución de aquélla por otra de la misma naturaleza. No hay, por tanto, identidad 
sustantiva entre los dos preceptos legales sucesivamente identificados por el órgano judicial 
promotor de la presente cuestión como objeto de la duda de constitucionalidad cuya 
resolución ahora se reclama de este Tribunal Constitucional. Lo que impide entender 
adecuadamente realizado el trámite de audiencia del art. 35.2 LOTC. 
3. A diferencia de lo que sucede en la cuestión de inconstitucionalidad núm. 6502-2008, el 
cumplimiento por la Audiencia Provincial (Sección Tercera) de Barcelona del requisito 
establecido en el art. 36 LOTC permite concluir que, en efecto, la norma legal sobre cuya 
constitucionalidad se formulan las dudas resulta de aplicación al caso y puede entenderse 
satisfecho el juicio de relevancia que compete realizar al órgano judicial promotor de la 
cuestión. 
Así, como colofón de la argumentación expuesta en el Auto de planteamiento, el órgano 
judicial promotor de esta cuestión de inconstitucionalidad manifiesta que “la resolución a 
dictar por este órgano de apelación respecto de la resolución dictada por el Juzgado de 
Menores núm. 2 de Barcelona queda absolutamente supeditada a la aplicación del precepto 
cuya constitucionalidad se cuestiona (art. 50.2 LORPM)”. Pese a la escasez de la argumentación 
puede entenderse, como ya se ha apuntado, satisfecho el juicio de relevancia en la medida en 
que fue el art. 50.2 LORPM el fundamento aducido por el Juez de Menores núm. 2 de 
Barcelona, en su Auto de 26 de marzo de 2008, para acordar la sustitución de la medida 
inicialmente impuesta de un año de libertad vigilada con tratamiento psicológico por otra de 
internamiento en centro semiabierto por el tiempo que restara de cumplimiento de aquélla. Y 
tanto la representación del menor en su recurso de apelación como el Ministerio Fiscal en la 
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impugnación del mismo hicieron expresa referencia a la aplicación al caso del citado precepto 
legal. 
Cabe, por tanto, concluir que el órgano judicial ha puesto de relieve “de qué manera, a la vista 
del objeto del proceso en curso y de las pretensiones en él deducidas, la alternativa que 
encierra la duda de constitucionalidad lo es también, idealmente pero no de modo necesario, 
para resolver aquél en uno u otro sentido, descartado ya cualquier otro parámetro distinto a la 
disposición legal cuestionada para llegar a dicha resolución (STC 106/1986, de 24 de junio, FJ 3, 
y AATC 493/1986, de 5 de junio, FJ 2; 163/1999, de 15 de junio, FJ 2; y 28/2002, de 26 de 
febrero, FJ 2)” (ATC 100/2003, de 25 de marzo, FJ 3). Más concretamente, debemos entender 
que, a la vista del contenido del Auto del Juez de Menores núm. 2 de Barcelona impugnado 
ante el órgano judicial promotor de esta cuestión, la norma específicamente aplicable al caso y 
relevante para la resolución del recurso de apelación es la recogida en el inciso final del art. 
50.2 LORPM, de acuerdo con la cual “excepcionalmente, y a propuesta del Ministerio Fiscal, 
oídos el letrado y el representante legal del menor, así como el equipo técnico, el Juez de 
Menores podrá sustituir la medida por otra de internamiento en centro semiabierto, por el 
tiempo que reste para su cumplimiento”. 
En conclusión, la presente cuestión de inconstitucionalidad debe ser inadmitida porque faltan 
las condiciones procesales para ello. Sin perjuicio de lo cual, procede que examinemos, como 
ya hemos hecho en ocasiones anteriores (por todos, AATC 237/2002, de 26 de noviembre; 
257/2007, de 23 de mayo; y 467/2007, de 17 de diciembre), la concurrencia del otro motivo de 
inadmisión al que se hacía referencia en la providencia de 30 de septiembre de 2008, el 
carácter “notoriamente infundado” de la cuestión. 
4. Según hemos declarado reiteradamente, el uso por el art. 37.1 LOTC de la expresión 
“notoriamente infundada” para identificar aquellas cuestiones que deban ser objeto de 
inadmisión “encierra un cierto grado de indefinición, que se traduce procesalmente en otorgar 
a este Tribunal un margen de apreciación a la hora de controlar la solidez de la 
fundamentación de las cuestiones de inconstitucionalidad (entre otros muchos, AATC 
165/2001, de 19 de junio, FJ 2; 194/2001, de 4 de julio, FJ 1; y 76/2004, de 9 de marzo, FJ 3). A 
este respecto existen supuestos en los que un examen preliminar de las cuestiones de 
inconstitucionalidad permite apreciar la falta de viabilidad de la cuestión suscitada, sin que ello 
signifique, necesariamente, que carezca de forma total y absoluta de fundamentación o que 
ésta resulte arbitraria. En tales casos puede resultar conveniente resolver la cuestión en la 
primera fase procesal, máxime si su admisión pudiera provocar efectos no deseables como la 
paralización de procesos en los que resulte aplicable la norma cuestionada” (ATC 201/2008, de 
2 de julio, FJ 2). 
Pues bien, en este caso la lectura de los razonamientos jurídicos del Auto de planteamiento 
permite anticipar, por los motivos que seguidamente se exponen, que las dudas de 
constitucionalidad planteadas por la Audiencia Provincial (Sección Tercera) de Barcelona 
carecen de viabilidad. Procede, en su consecuencia, apreciar en este momento que la presente 
cuestión de inconstitucionalidad resulta notoriamente infundada. 
5. Al respecto interesa sentar como premisa de nuestro razonamiento la constatación de las 
características específicas que presenta la justicia de menores en nuestro Ordenamiento 
jurídico. Sobre este particular tuvimos ocasión de indicar en la STC 243/2004, de 16 de 
diciembre, que “en el ámbito de la justicia de menores se observa una peculiar combinación de 
‘elementos sancionadores y [re]educativos’ (STC 61/1998, de 17 de marzo, FJ 4). Esta peculiar 
combinación responde al predominio de la perspectiva preventivo-especial, en la que se 
atiende, primordialmente, al ‘interés superior’ del menor, tal y como reclama el art. 3.1 de la 
Convención de derechos del niño de 20 de noviembre de 1989. En el art. 40.1 de este mismo 
texto internacional, ratificado por España mediante Instrumento de 30 de noviembre de 1990, 
se reconoce el derecho del menor acusado o declarado culpable de haber infringido las Leyes 
penales a ‘ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, 
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que fortalezca el respeto del niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de 
terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del niño y la importancia de promover la 
reintegración del niño y de que éste asuma una función constructiva en la sociedad’. 
Finalmente, y para concluir con este breve examen de la normativa internacional de relevancia 
para la materia, resulta oportuno indicar que, de acuerdo con las Reglas mínimas de las 
Naciones Unidas para la administración de la justicia de menores, más conocidas como ‘Reglas 
de Beijing’ de 28 de noviembre de 1985, el sistema de justicia de menores no sólo debe 
garantizar que la respuesta a los menores delincuentes sea proporcionada a ‘las circunstancias 
del delincuente y del delito’, sino que también debe atender al bienestar de estos menores (en 
especial, reglas 5 y 14)” (FJ 4). 
Amén de la perspectiva preventivo-especial ya señalada, nuestro actual Derecho penal de los 
menores persigue la reinserción de estos menores en la sociedad mediante el diseño de 
medidas de carácter no exclusivamente sancionador, pues incorporan también aspectos 
educativos y de responsabilización. Como acertadamente ha puesto de manifiesto el Fiscal 
General del Estado en su escrito de alegaciones, la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, de 
responsabilidad penal de los menores, participa de esta filosofía y diseña, a tal fin, una justicia 
de menores con rasgos singulares, resultantes de la combinación del respeto a las garantías 
procesales del art. 24 CE con las especialidades propias de un sector del Ordenamiento donde 
cualquier finalidad punitiva debe atemperarse en aras de la consecución de ese fin superior 
consistente en lograr la adecuada y efectiva reinserción de los menores en el seno de la 
sociedad. 
6. Sentadas estas premisas debemos señalar que resulta notoriamente infundada la presente 
cuestión de inconstitucionalidad en lo que hace a la eventual contradicción del art. 50.2 
LORPM con el principio de seguridad jurídica consagrado por el art. 9.3 CE. El Auto de 
planteamiento resulta excesivamente parco en este reproche, que más bien parece que debe 
reconducirse a una hipotética vulneración del principio de intangibilidad de las resoluciones 
judiciales (art. 24.1 CE). Ahora bien, salvada esa parquedad cumple señalar que no se aprecia 
vulneración alguna de las dos vertientes del principio de seguridad jurídica a las que hemos 
venido haciendo referencia desde la STC 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 11. Siendo obvio a 
este respecto que ningún desdoro merece el precepto legal cuestionado desde la vertiente 
objetiva, referida a la certeza de la norma, debemos añadir que tampoco ignora la vertiente 
subjetiva, que remite a la previsibilidad de los efectos de su aplicación por los poderes 
públicos, toda vez que la modificación de la medida que contempla el art. 50.2 LORPM es 
consecuencia del previo quebrantamiento de la medida inicialmente impuesta por los órganos 
judiciales. 
De modo que sólo cuando ha mediado el previo incumplimiento de la medida acordada en 
Sentencia queda facultado el Juez, a propuesta del Ministerio Fiscal y previa audiencia del 
Letrado, del representante legal del menor y del equipo técnico, para sustituir la medida inicial 
por otra de internamiento en centro semiabierto por el tiempo que reste para el completo 
cumplimiento de aquélla. La excepcionalidad que legalmente se predica del ejercicio de esta 
potestad remite a la necesaria realización del oportuno juicio de proporcionalidad en el 
momento aplicativo. Nótese, por otro lado, que esa misma referencia a la excepcionalidad 
permite ahora concluir que la regulación legal de la modificación de las medidas, con la 
finalidad de asegurar su mayor eficacia de cara a la reinserción del menor en la sociedad, 
permite concluir que el precepto legal cuestionado no incurre en desproporcionalidad, bien se 
analice con la concreta perspectiva de la vertiente subjetiva del principio de seguridad jurídica, 
bien se enjuicie con la correspondiente a las garantías procesales del art. 24 CE. 
7. Respecto de dichas garantías interesa dejar constancia de que, aun cuando en el Auto de 
planteamiento se afirma que el art. 50.2 LORPM puede resultar contrario al art. 24.2 CE, dicha 
afirmación está ayuna de toda precisión acerca de cuál de los derechos fundamentales 
protegidos en dicho precepto constitucional entiende vulnerado el órgano judicial promotor 
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de la presente cuestión de inconstitucionalidad. Parece, como bien apunta el Fiscal General del 
Estado, que bajo dicha invocación subyace la denuncia de la posible conculcación del derecho 
a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes. A ello mismo apuntaría la mención de la 
doctrina contenida en la STC 36/1991, de 14 de febrero, que a juicio de la Audiencia Provincial 
(Sección Tercera) de Barcelona desconocería el precepto legal objeto de esta cuestión. 
Para dar respuesta a este motivo debemos recordar que en la mencionada STC 36/1991, de 14 
de febrero, se resolvieron diversas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas, entre otros 
preceptos, contra el art. 23 del texto refundido de la legislación de Tribunales Tutelares de 
Menores, aprobado por Decreto de 11 de junio de 1948, que establecía que los acuerdos de 
los Jueces dictados para corregir a los menores no revestían carácter definitivo, pudiendo ser 
modificados y dejados sin efecto en cualquier momento, bien de oficio, bien a instancia del 
representante legal del menor. Entonces la duda de constitucionalidad se planteaba respecto 
de la adecuación de la previsión legislativa con el principio de legalidad penal, en cuanto 
implica la predeterminación de las penas. La duda fue rechazada porque, como afirmamos 
entonces, “tampoco la posibilidad de modificar los acuerdos adoptados en materia 
reformadora contraría tal principio, pues hay que partir de las especiales características de 
esta jurisdicción, en donde las medidas a imponer no tienen la consideración de penas 
retributivas de conductas ilícitas, sino de medidas correctoras, aun cuando restrictivas de los 
derechos fundamentales del menor, siendo impuestas en atención a las condiciones del mismo 
y susceptibles de adaptación en atención a las circunstancias del caso y a la eventual eficacia 
de la medida adoptada, primándose así la necesaria flexibilidad que tanto para la adopción de 
tales medidas como para el mantenimiento de éstas ha de regir la actividad jurisdiccional en la 
materia. Es claro, por lo demás, que el mencionado precepto, al indicar que los acuerdos no 
tienen carácter definitivo y pueden ser modificados e incluso dejados sin efecto, en modo 
alguno autoriza a agravar, si no es mediante nuevo procedimiento en razón de nuevos hechos, 
las medidas ya adoptadas” (FJ 8). 
Pues bien, resulta indudable que el art. 50.2 LORPM no contradice las exigencias referidas en 
el pasaje de la STC 36/1991, de 14 de febrero, ahora reproducido. En efecto, el inciso 
específicamente cuestionado del citado precepto legal supedita el ejercicio de la potestad 
conferida al Juez de Menores para sustituir la medida inicialmente impuesta por otra de 
internamiento en centro semiabierto por el tiempo que reste para su cumplimiento a la 
concurrencia de dos requisitos. En primer lugar, uno de carácter sustantivo, cual es el previo 
quebrantamiento por el menor de la medida inicialmente impuesta; dicho de otro modo, es 
preciso que sobrevengan “nuevos hechos” en los términos de la STC 36/1991. Y, en segundo 
lugar, otro de carácter procesal, pues la decisión judicial de sustitución de la medida sólo 
puede adoptarse “a propuesta del Ministerio Fiscal, oídos el Letrado y el representante legal 
del menor, así como el equipo técnico”; esto es, debe mediar “nuevo procedimiento”, según 
se declaró en la indicada Sentencia (…)”. 
2. Rechazo de la aplicación de la LO 5/2000 de 12 de enero, reguladora 
de la responsabilidad penal de menores, a mayores de dieciocho y 
menores de veintiún años [AAP de Tarragona (Sección 2ª) núm. 
225/2010, de 20 de mayo] 
Roj: AAP T 567/2010 () 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida se centra en determinar si, ante la problemática que se 
suscitó sobre la vigencia del artículo 4 de la LRPM en un determinado periodo, en el supuesto 
de autos resulta o no aplicable el precepto en cuestión, lo que, en su caso, conduciría a la 
competencia del Juzgado de Menores.  
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Temas que se abordan: 
Competencia del Juzgado de Menores; suspensión de la aplicación de la LO 5/2000 en lo 
referente a infractores de edades comprendidas entre los 18 y 21 años; problemática suscitada 
sobre la vigencia del artículo 4 de la LRPM en un determinado periodo; fecha de comisión de 
los hechos. 
-Texto: 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- El recurrente solicita la aplicación del régimen previsto para mayores de 18 años y 
menores de 21 en el artículo 69 del Código Penal de 1995 ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) y 
en el artículo 4 de la L.O 5/2000, de 12 de enero , Reguladora de la Responsabilidad Penal de 
los menores ( RCL 2000, 90) . Argumenta, en apoyo de su pretensión, que dicha normativa le 
resulta de aplicación pues los hechos presuntamente imputados sucedieron el día 01 de julio 
de 2006 y el recurrente nació el día 16/06/86, por lo que se encuentra en la categoría de 
justiciables jóvenes de 18 a 21 años, por lo que debe aplicarse la ley penal que favorezca al 
reo, solicitando, en definitiva, que se dicte auto decretando la competencia del juzgado de 
menores. 
SEGUNDO 
El artículo 69 del CP de 1995, bajo el título "A los mayores de dieciocho y menores de veintiún 
años" disponía: "Al mayor de dieciocho años y menor de veintiuno que cometa un hecho 
delictivo, podrán aplicársele las disposiciones de la ley que regule la responsabilidad penal del 
menor en los casos y con los requisitos que ésta disponga." Así, la Ley Orgánica 5/2000, de 12 
de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores, en su artículo 4.1 , 
establecía, de conformidad con el precepto anteriormente mencionado, que dicha Ley se 
aplicaba a las personas mayores de 18 y menores de 21 imputadas en la comisión de hechos 
delictivos, cuando el juez instructor competente, oídos el Ministerio fiscal, el letrado del 
imputado y el equipo técnico a que se refiere el artículo 27 de la Ley , lo declaren 
expresamente por auto, exigiendo, en el artículo 4.2 , como condiciones necesarias para su 
aplicación, las siguientes: 1ª.- Que el imputado hubiere cometido una falta, o un delito menos 
grave sin violencia o intimidación en las personas ni grave peligro para la vida o la integridad 
física de las mismas, tipificados en el Código Penal o en las leyes penales especiales; 2ª.- Que 
no haya sido condenado en sentencia firme por hechos delictivos cometidos una vez 
cumplidos los dieciocho años. A tal efecto no se tendrán en cuenta las anteriores condenas por 
delitos o faltas imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados, o que 
debieran serlo con arreglo a lo dispuesto en el artículo 136 del Código Penal; y 3ª.- Que las 
circunstancias personales del imputado y su grado de madurez aconsejen la aplicación de la 
presente Ley, especialmente cuando así lo haya recomendado el equipo técnico en su informe. 
También la disposición transitoria única de la mencionada ley, respecto a dicha cuestión, 
expresaba: "Si el imputado lo fuere por hechos cometidos cuando era mayor de dieciocho años 
y menor de veintiuno, el Juez instructor acordará lo que proceda, según lo dispuesto en el 
artículo 4 de esta Ley ". 
Debe destacarse que, por Disposición transitoria única de Ley Orgánica 9/2000, de 22 
diciembre ( RCL 2002, 2878) , se suspendió la aplicación de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de 
enero , reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en lo referente a los infractores 
de edades comprendidas entre los 18 y 21 años, por un plazo de dos años desde la entrada en 
vigor de la misma. Dicha disposición transitoria fue a su vez derogada por disposición 
derogatoria única de Ley Orgánica 9/2002, de 10 diciembre, que modificaba el Código Penal y 
el Código civil ( LEG 1889, 27) , sobre sustracción de menores, suspendiendo la aplicación de la 
Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero , reguladora de la responsabilidad penal de los menores, 
en lo referente a los infractores de edades comprendidas entre los 18 y 21 años, hasta el 1 de 
enero de 2007. Finalmente, la L.O 8/2006, de 4 de diciembre ( RCL 2006, 2152) , que modificó 
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la ley reguladora de la responsabilidad penal del menor, vigente desde el 5 de febrero de 2007, 
excluyó su aplicación, al atribuirle al artículo 4 de la LRPM un contenido normativo 
completamente distinto, derogando, según su Disposición Derogatoria Única, cuantas 
disposiciones, de igual o inferior rango, se opusieran a lo establecido en dicha Ley Orgánica y, 
en particular, las disposiciones adicionales primera y cuarta de la L.O 5/2000, de 12 de enero . 
TERCERO 
Además, de todo lo anteriormente expuesto se desprende que, con independencia de la 
problemática suscitada sobre la vigencia del artículo 4 de la LRPM en el periodo comprendido 
entre el 1 de enero de 2007 (fecha en la que finalizaba la suspensión de la aplicación de la Ley 
Orgánica 5/2000, de 12 de enero , reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en 
lo referente a los infractores de edades comprendidas entre los 18 y 21 años) y el 5 de febrero 
de 2007 (fecha en que entró en vigor la L.O 8/2006 excluyendo su aplicación), en el supuesto 
de autos, las concretas circunstancias concurrentes determinarían de todos modos la 
inaplicabilidad del precepto que el recurrente considera infringido en atención a la fecha de 
comisión de los hechos, pues en las fechas anteriormente referidas dicho precepto estaba 
suspendido y actualmente la derogación del precepto es definitiva. 
Efectivamente, como expone el Tribunal Supremo en STS núm. 502/2007 ( RJ 2007, 5640) (Sala 
de lo Penal , Sección 1), de 4 junio , ante esta voluntad manifiesta e inconfundible del 
legislador de suprimir la posibilidad de ser sometidos los comprendidos entre 18 y 21 años a la 
Jurisdicción de Menores, el hecho de haber estado en vigor el texto hoy derogado en el corto 
período que va del 1 de enero al 5 de febrero de 2007, en nada abona por la posibilidad de tal 
enjuiciamiento de un hecho que fue cometido en fecha anterior cuando el precepto que lo 
hubiera permitido estaba suspendido en su aplicación, que fue juzgado cuando la suspensión 
se había renovado y cuya casación se conoció cuando la derogación del precepto era definitiva, 
añadiendo el Tribunal Supremo que parecía adecuado el criterio manifestado en la Instrucción 
de la Fiscalía General del Estado de 5/2006, de 20 de diciembre , según la que resulta cuando 
menos llamativo que un precepto legal que nunca ha llegado a entrar en vigor, siendo dos 
veces suspendida su aplicación por el Poder Legislativo, y cuya expulsión del ordenamiento 
jurídico ha sido decidida definitivamente por el propio legislador mediante Ley orgánica 
sancionada y promulgada, pueda, sin embargo, por causa de un craso error material, producir 
efectos durante el período de vacatio legis de la propia Ley que lo deroga. Para la citada 
Circular la realidad social y los criterios hermenéuticos del art. 3.1 CC so pena de incurrir en los 
supuestos de fraude Ley previstos en el art. 6.4 CC, conducen a que se excluya la aplicación del 
art. 4 LORPM, tanto a hechos anteriores como posteriores al 1 de enero de 2007. A tal efecto 
la suspensión ha de entenderse prorrogada tácitamente hasta que gane vigencia penal la 
nueva norma. Y se considera que la aplicación, aún ocasional, del derogado art. 4 LORPM , 
además de resultar contraria a la interpretación lógica, sistemática, histórica y teleológica de 
las normas jurídicas concernidas, producirá efectos no previstos ni deseados por el legislador, 
que tras evitarlos en sucesivas ocasiones, ha dispuesto la definitiva exclusión de la norma de 
nuestro ordenamiento jurídico. 
Por todo ello, su recurso debe ser íntegramente desestimado (…)”. 
3. Carácter no obligatorio de la mediación [SAP de Navarra (Sección 3ª) 
rec. 98/2002, de 21 de octubre] 
Roj: SAP NA 951/2002 () 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida que se plantea en esta resolución se circunscribe a 
determinar si el Equipo Técnico está obligado o no a realizar la mediación entre el menor y la 
víctima. 
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-Temas que se abordan: 
Equipo Técnico; obligatoriedad de la mediación; desistimiento del procedimiento; conciliación 
del menor con la víctima: requisitos; superior interés del menor.     
-Texto: 
“FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- Recurre la representación procesal del menor José Enrique la sentencia que le 
condenó, como autor responsable de una falta de hurto de uso, a la medida de tres fines de 
semana de permanencia en centro. 
A través del único motivo de su recurso el apelante solicita se dicte sentencia absolutoria, o se 
retrotraiga el proceso al momento de la mediación del Equipo Técnico para que ésta se lleve a 
cabo, o se imponga la medida de un fin de semana en centro. 
Para fundamentar estas peticiones el apelante insiste en la tesis mantenida ante el Juzgado de 
Familia, en síntesis, que una interpretación de los arts. 19 y 27 LRPM acorde con su Exposición 
de Motivos (puntos 9 y 13), los principios de proporcionalidad e intervención mínima del 
derecho penal y art. 24 CE, permite sostener que el Equipo Técnico está obligado a realizar la 
mediación, por lo que al no haberse llevado debía declararse la nulidad de actuaciones. 
Sobre la cuestión planteada en el recurso ya se ha pronunciado esta Sección en su sentencia 
núm. 78/2002. 
A.- Dispone el art. 19. 1 de la citada ley del menor: "También podrá el Ministerio Fiscal desistir 
de la continuación del expediente, atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y 
del menor, de modo particular a la falta de violencia o intimidación grave en la comisión de los 
hechos, y a la circunstancia de que además el menor se haya conciliado con la víctima o haya 
asumido el compromiso de reparar el daño causado a la víctima o al perjudicado por el delito, 
o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en 
su informe." El art. 19. 1 otorga al Ministerio Fiscal la facultad de desistir de la continuación del 
expediente, tal y como se colige de la expresión verbal "podrá". Si concurren todas las 
circunstancias que establece el art. 19. 1, el Ministerio Fiscal podrá hacer uso de la facultad 
que le otorga dicho precepto, o si lo estima oportuno podrá no hacer uso de dicha facultad. 
B.- El art. 27. 3 de la citada ley dispone que el equipo técnico informará, si lo considera 
conveniente y en interés del menor, sobre la posibilidad de que éste efectúe una actividad 
reparadora o de conciliación con la víctima, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 19 de esta 
ley, con indicación expresa del contenido y la finalidad de la mencionada actividad." 
Igualmente este precepto otorga una facultad al equipo técnico de efectuar la referida 
información siempre que lo considere conveniente. Si el equipo técnico no informa sobre la 
actividad a que se refiere el citado precepto es porque no lo estima conveniente. 
Este precepto no establece una obligación de informar, sino sólo una posibilidad al respecto. 
C.- El art. 27. 3 hay que ponerlo en relación con el art. 19 del mismo cuerpo legal, 
especialmente con los números 1, 2 y 3, respecto de la conciliación del menor con la víctima. 
Del conjunto se deduce que el equipo técnico, si lo considere conveniente, informará también 
sobre la posibilidad de que el menor efectúe la conciliación con la víctima. Si el equipo técnico 
no informa sobre la conveniencia de efectuar la actividad de conciliación con la víctima, es 
porque no lo estima oportuno, pues de haberlo considerado conveniente o necesario hubiera 
utilizado la facultad que le otorgan los citados preceptos. 
SEGUNDO: La Sala ratifica su criterio por lo que el recurso ha de rechazarse, debiendo 
realizarse las siguientes puntualizaciones: 
1º De una lectura de los puntos 9 y 13 de la Exposición de Motivos de la LRPN, también se 
desprende que la reparación del daño causado y la conciliación entre la víctima y el menor no 
son medidas obligatorias, sino que han de aplicarse cuando concurran los requisitos previstos 
legalmente, es decir, "cuando el menor efectivamente se arrepienta y se disculpe, y la persona 
ofendida lo acepte y otorgue su perdón", requiriéndose en la reparación "algo más", a saber, 
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"el menor ejecuta el compromiso adquirido con la víctima o perjudicado de reparar el daño 
causado...". 
2º Es el Equipo Técnico el que interviene como mediador para que tenga lugar la conciliación, 
valorando si concurren los requisitos necesarios. Cuando éstos no se dan, que es lo acaecido 
en el caso enjuiciado conforme declararon los representantes del Equipo Técnico durante el 
juicio, aludiendo a que "no se daban las bases adecuadas de los criterios educativos 
correspondientes", la mediación no es obligatoria. 
3º Debe resaltarse que el Equipo Técnico en su informe pone de manifiesto el progresivo 
deterioro del menor en todas las áreas, lo que justifica no sólo la improcedencia de la 
conciliación por falta de arrepentimiento sino la medida impuesta en la sentencia. 
La Exposición de Motivos LRPM declara que en el Derecho penal de menores ha de primar, 
como elemento determinante del procedimiento y de las medidas que se adopten, el superior 
interés del menor, que ha de ser valorado con criterios técnicos y no formalistas por equipos 
de profesionales especializados en el ámbito de las ciencias no jurídicas. 
La expuesta flexibilización tiene su concreción normativa en el art. 7. 3 de dicha Ley, en cuanto 
en el mismo se prevé que para la elección de la medida o medidas adecuadas, se deberá 
atender de modo flexible, no sólo a la prueba y valoración jurídica de los hechos, sino 
especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del 
menor, puestos de manifiesto los dos últimos en los informes de los equipos técnicos y, en su 
caso, de las entidades públicas de protección y reforma de menores, cuyo contenido ha de 
versar sobre la situación psicológica, educativa y familiar del menor, así como sobre su entorno 
social, y en general sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos de la adopción de 
alguna de las medidas previstas...". 
Y esto es lo que se ha hecho en el caso enjuiciado, puesto que la juez de menores explica de 
forma convincente las razones que le llevan a imponer la medida de tres fines de semana, 
tomando como base el informe del Equipo Técnico (…)”. 
4. Principio de oportunidad y papel de la acusación particular en el 
procedimiento [AAP de Barcelona (Sección 3ª) núm. 225/2007, de 16 
de abril] 
Roj: AAP B 2586/2007 () 
-Supuesto de hecho: 
Habida cuenta de los problemas que se han planteado en la práctica de los tribunales desde 
que se admitió la posibilidad de que cupiera la acusación particular en el marco de los 
procesos penales de menores, debido a la existencia de una serie de discordancias y 
disfunciones en la LORPM, en esta resolución la Audiencia Provincial analiza el papel de 
aquélla dentro del procedimiento previsto en ésta, y todo ello en relación con el principio de 
oportunidad vigente en esta clase de procesos. 
-Temas que se abordan: 
Posición que ocupa la acusación particular dentro del procedimiento previsto en la LORPM; 
ejercicio de la acción penal; principio de oportunidad; conciliación; desistimiento; papela del 
Ministerio Fiscal.  
-Texto: 
“FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- El presente recurso se alza contra el Auto de fecha 12 de febrero del año en curso. 
Las recurrentes alegan que existen indicios claros de que la menor Marisol participó 
directamente en la comisión de un delito contra la intimidad y el derecho a la propia imagen 
de la también menor de edad Consuelo, sin que sea suficiente con que la menor imputada 
haya asumido parte de responsabilidad en los hechos y en que estuviera conforme en 
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participar en un programa de reparación-mediación, sino que es necesario que se adopte una 
medida educativa y socializadora. Asimismo, estima que el sobreseimiento acordado beneficia 
de forma arbitraria a la menor imputada y perjudicada los intereses de la víctima que también 
era menor de edad. En conclusión, las recurrentes solicitan que se deje sin efecto la resolución 
recurrida y se acuerde la celebración de la audiencia y de todos los trámites oportunos para la 
continuación del procedimiento. 
SEGUNDO: Antes de entrar a conocer sobre el fondo de la cuestión objeto de controversia es 
necesario hacer alguna referencia a la posición que ocupa la Acusación Particular dentro del 
procedimiento previsto en la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores. 
Como es sabido, la redacción originaria de la Ley Orgánica 5/2000 reguladora de la 
Responsabilidad Penal de los Menores concedía el monopolio en el ejercicio de la acción penal 
al Ministerio Fiscal, permitiendo en algunos casos que los perjudicados por el delito pudieran 
participar en el proceso, aunque sin otorgarles la consideración de parte. La exposición de 
motivos de dicha Ley justificaba dicha decisión diciendo que se pretendía impedir todo aquello 
que pudiera tener un efecto contraproducente para el menor, como el ejercicio de la acción 
por la víctima o por otros particulares y, en un momento posterior, se dice que no existe ni la 
acción particular de los perjudicados por el hecho criminal, ni la acción popular de los 
ciudadanos, porque en estos casos el interés prioritario para la sociedad y para el Estado 
coincide con el interés del menor. 
Sin embargo, la Ley Orgánica 15/2003 modificó el contenido del art. 25 de la Ley de 
Responsabilidad Penal de los Menores introduciendo la Acusación Particular en el proceso de 
menores. Debe destacarse que en dicha reforma, aparte del art. 25 ya mencionado, tan solo se 
modificó el art. 8 de la misma ley , para disponer que el Juez de Menores no puede imponer 
una medida que suponga una mayor restricción de derechos ni por un tiempo superior a la 
medida solicitada por el Ministerio Fiscal o por el acusador particular. 
En consecuencia, se introdujo la acusación particular dentro del proceso penal de menores 
pero se mantuvo inalterado el procedimiento, lo que provocó algunas disfunciones evidentes. 
En este sentido, el Auto de esta misma Audiencia Provincial de fecha 17 de mayo del año 2005 
(JUR 2005\ 169745), ya se dijo que "esta modificación, por olvido o precipitación del legislador, 
no afectó a otros preceptos de la Ley 5/2000, que permanecieron inalterados, cuya estricta 
aplicación supondría la vulneración del espíritu de la modificación, pues haría ilusoria esa 
intervención de la acusación particular en todos los trámites. Así, cuando se regula la 
conclusión de la fase de instrucción y la fase de audiencia, no se ha tenido en cuenta a la 
acusación particular y se le veda cualquier posibilidad de intervención. El art. 30.4 sólo prevé la 
solicitud de sobreseimiento por parte del Ministerio Fiscal; el art. 31 únicamente prevé el 
traslado al letrado del menor; y el art. 33 igualmente, tan sólo contempla la petición del 
Ministerio Fiscal y el escrito de alegaciones del letrado del menor". En la misma resolución, se 
concluía que la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en particular lo dispuesto para los trámites 
del procedimiento abreviado, tiene el carácter de norma supletoria (disposición final primera 
de la Ley Orgánica 5/2000), por lo que se estimaba que debía darse intervención a la acusación 
particular en esta fase de conclusión de la instrucción, del mismo modo que el art. 780 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal ordena que se le dé traslado de las actuaciones para solicitar la 
apertura del juicio oral formulando escrito de acusación o el sobreseimiento de la causa y, una 
vez cumplido este trámite, debería el Juez de Menores, con libertad de criterio, adoptar alguna 
de las decisiones previstas en el art. 33 de la Ley Orgánica 5/2000. 
Dicha discordancia adquiere especial relevancia cuando entra en juego el llamado principio de 
oportunidad. Como es sabido, el principio de oportunidad confiere al titular público de la 
acción penal la potestad para disponer de la misma, aunque éste acreditada la comisión de un 
hecho punible por una persona, debiendo destacarse que en estos casos no se amplían las 
facultades del órgano judicial, sino que se limitan las mismas, fortaleciéndose las facultades del 
Ministerio Fiscal. 
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Son expresiones de dicho principio de oportunidad la posibilidad de que el Ministerio Fiscal 
acuerde no incoar el procedimiento penal de menores (art. 18 LORPM ) o los supuestos de 
desistimiento por corrección en el ámbito educativo y familiar o por resarcimiento anticipado 
o conciliación con el infractor (art. 19 LORPM ). 
Parece claro que la reforma del art. 25 de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores en 
nada afectaba a las facultades atribuidas al Ministerio Fiscal por el art. 18 de dicho texto legal, 
toda vez que, en estos casos, al no haberse incoado el procedimiento, tampoco cabía 
personación del acusador particular, debiendo destacarse que en estos casos tampoco existe 
ninguna intervención del Juzgado de Menores puesto que no llega a iniciarse el proceso penal 
propiamente dicho. 
Mayores problemas planteaban los casos de desistimiento previstos en el art. 19 de la Ley de 
Responsabilidad Penal de los Menores, discutiéndose por la doctrina si seguían manteniéndose 
íntegramente las facultades del Ministerio Fiscal o si, en dichos casos, la acusación particular 
podía oponerse al desistimiento solicitado por el Ministerio Fiscal. 
A nuestro entender, para resolver dicha cuestión e interpretar correctamente el alcance del 
art. 25 de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores es necesario analizar el contenido 
de la última reforma de dicha ley, operada por la Ley Orgánica 8/2006. 
La Ley Orgánica 8/2006 da una nueva redacción al art. 31 del texto legal a fin de regular la 
intervención de la acusación particular y dispone que "recibido el escrito de alegaciones con el 
expediente, las piezas de convicción, los efectos y demás elementos relevantes para el proceso 
remitidos por el Ministerio Fiscal, el secretario del Juzgado de Menores los incorporará a las 
diligencias, y el Juez de Menores procederá a abrir el trámite de audiencia, para lo cual el 
secretario judicial dará traslado simultáneamente a quienes ejerciten la acción penal y la civil 
para que en un plazo común de cinco días hábiles formulen sus respectivos escritos de 
alegaciones y propongan las pruebas que consideren pertinentes". En el mismo sentido, la Ley 
también ha reformado el art. 26 de la LORPM, referido a las diligencias que las partes pueden 
proponer al Ministerio Fiscal durante la instrucción del expediente, haciendo mención expresa 
a la parte que ejercita la acción penal. 
De la misma forma, también se da una nueva redacción al art. 19 de la Ley de Responsabilidad 
Penal de los Menores, concretamente al apartado segundo de dicho precepto, debiendo 
destacarse que en su nueva redacción sigue siendo una facultad exclusiva del Ministerio Fiscal 
la de pedir el desistimiento, sin que en dicho trámite se otorgue ninguna intervención a la 
acusación particular, por lo que debemos concluir que, en estos casos, la petición de la 
acusación particular solicitando la continuación del procedimiento carece de relevancia. 
En consecuencia, cuando el Ministerio Fiscal solicite el sobreseimiento de las actuaciones al 
amparo de la dispuesto en el art. 19 de la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal de los 
Menores, el Juzgado de Menores, tal y como establece el art. 33.c) de la citada Ley, deberá 
proceder al archivo por sobreseimiento de las actuaciones por desistimiento del Ministerio 
Fiscal. 
TERCERO: Ahora es necesario examinar el recurso de apelación interpuesto a la vista de lo 
expuesto en el fundamento anterior, siendo preciso analizar si concurren las circunstancias 
previstas en el art. 19 de la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores para que el 
Ministerio Fiscal pudiera solicitar el desistimiento. 
Aun aceptando la calificación jurídica de los hechos realizada por la acusación particular, 
entendiendo que nos encontramos ante un delito de descubrimiento y revelación de secretos 
del art. 197 del Código Penal (lo que ciertamente es más que discutible), es necesario recordar 
que la pena prevista en el Código Penal para dichos delitos es la de uno a cuatro años de 
prisión y multa, por lo que debe calificarse conforme al mismo Código Penal de delito menos 
grave (art. 33 CP). Por otra parte, es patente que del relato de hechos efectuado por las 
recurrentes en su escrito de alegaciones de fecha 5 de febrero del año en curso no se 
desprende que la menor Marisol hubiera utilizado ningún tipo de violencia o intimidación para 
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la realización del hecho delictivo. 
Finalmente, es cierto que en el presente caso no se produjo una verdadera conciliación con la 
víctima, toda vez que como dicen las propias recurrentes, la víctima se negó a aceptar dicha 
conciliación, debiendo destacarse que el art. 19.4 de la LORPM ha previsto que se produzca 
dicha situación al establecer que "una vez producida la conciliación o cumplidos los 
compromisos de reparación asumidos con la víctima o perjudicado por el delito o falta 
cometido, o cuando una u otros no pudieran llevarse a efecto por causas ajenas a la voluntad 
del menor, el Ministerio Fiscal dará por concluida la instrucción y solicitará del Juez el 
sobreseimiento y archivo de las actuaciones, con remisión de lo actuado". 
En consecuencia, a la vista del informe obrante en la causa elaborado por el Equipo Técnico, 
parece claro que concurren todos los requisitos exigidos por el art. 19 de la Ley de 
Responsabilidad Penal de los Menores para que el Ministerio Fiscal hiciera uso de la facultad 
que tiene atribuida legalmente de desistir de la continuación del expediente, sin que exista 
razón alguna para pensar que dicha decisión pudiera verse afectada en el caso de que se 
hubieran practicado las diligencias solicitadas por la acusación particular, por lo que debe 
desestimarse el recurso de apelación interpuesto y confirmar la resolución recurrida (…)”. 
5. Responsabilidad civil del art. 61.3 LO 5/2000, de 12 de enero, 
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores [SAP de 
Madrid (Sección 4ª) núm. 148/2008, de 22 de julio] 
Roj: SAP M 12030/2008 () 
-Supuesto de hecho: 
En la presente resolución se analiza la responsabilidad civil en el procedimiento de menores 
que se dilucida en pieza separada, a diferencia de lo que ocurre en el proceso penal de adultos 
en el que el pronunciamiento sobre tal extremo necesariamente debe hacerse en la sentencia 
penal; decidiéndose en ella acerca de la responsabilidad civil dimanante de los hechos 
imputados al menor que se consideran probados.   
-Temas que se abordan: 
Responsabilidad civil solidaria de los padres del menor. Pieza separada de responsabilidad civil. 
Principio de intervención mínima. Presunción de inocencia. Incongruencia. Excepción de falta 
de legitimación activa. Costas: temeridad.    
-Texto: 
“FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- Como acertadamente se razona por el Juzgado en el segundo fundamento jurídico, 
la responsabilidad civil que se dilucida en esta pieza, regulada en los arts. 61 y siguientes 
LORPM, únicamente puede dimanar de un hecho constitutivo de infracción penal (delito o 
falta) cometida por un menor –persona mayor de 14 años, al tiempo de la comisión del hecho, 
y menor de 18 años (arts. 1.1 y 5.3 LORPM)-. 
A diferencia del proceso penal de adultos en el que el pronunciamiento sobre tales extremos 
necesariamente debe hacerse en la sentencia penal, donde en el caso de condena o absolución 
por la concurrencia de las eximentes del art. 20.1, 2, 3, 5 y 6 del Código Penal, además debe 
pronunciarse sobre la responsabilidad civil ex-delicto, salvo caso de renuncia o reserva de 
acciones civiles; en el procedimiento de menores, dicha responsabilidad civil, hasta la reforma 
introducida por la Ley Orgánica 8/2006, de 4 de diciembre, que no es de aplicación a este 
supuesto por ser los hechos anteriores a su entrada en vigor, ni se decide en el proceso 
principal de reforma denominado expediente, ni el pronunciamiento sobre si el hecho es 
constitutivo de infracción penal y la participación en el mismo un menor es exclusivo de la 
sentencia que recae en el expediente, porque la ley haciendo uso flexible del principio de 
intervención mínima, en función del interés superior del menor, contempla otras formas de 
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finalización, como es el desistimiento de la incoación del expediente por corrección en el 
ámbito educativo y familiar, en el que expresamente se dispone sin perjuicio de la obligación 
de que se tramite la pieza de responsabilidad civil (art. 18 LORPM), como sucede en el 
supuesto de autos, en cuya sentencia deberá pronunciarse sobre tales extremos, y si los 
considere acreditados, decidir acerca de la responsabilidad civil dimanante de los mismos. 
Por lo tanto no puede considerarse que el Juzgado haya incurrido en lo que en el recurso se 
denomina "predeterminación del fallo" por declararse en la fundamentación, tras el análisis de 
la prueba, que los hechos imputados que se consideran probados integrarían un delito de 
hurto. 
SEGUNDO.- La incongruencia omisiva implica una falta de respuesta alguna de las pretensiones 
sometidas a su consideración por las partes, siempre que no quepa interpretar 
razonablemente el silencio judicial como una desestimación tácita de aquéllas, porque no es 
necesaria, para la satisfacción del derecho a la tutela judicial efectiva, una contestación 
explícita y pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se aducen como 
fundamento de la pretensión, pudiendo bastar, en atención a las circunstancias particulares 
concurrentes, con una respuesta global o genérica, aunque se omita respecto de alegaciones 
concretas no sustanciales ( STC 91/1995, de 19 de junio; 56/1996, de 15 de abril; 58/1996, de 
15 de abril; 85/1996, de 21 de mayo; 26/1997, de 11 de febrero; 118/2000, de 5 de mayo; 
135/2002, de 3 de junio). 
En este caso, se alega que en la sentencia no se dio contestación a la excepción de falta de 
legitimación activa, basada en que el actor no acredita la propiedad del reloj. 
Dicha excepción fue planteada al contestar a la demanda y puesta de nuevo de relieve en la 
vista al proponerse como testigo a doña Silvia , a cuyo testimonio finalmente se renunció, sin 
que el Juzgado, que asume que el reloj sustraído pertenece al demandante, haya dado 
explicación alguna, lo que determina la concurrencia del referido defecto. 
Ahora bien, siendo la consecuencia jurídica que provoca la nulidad de la sentencia, a fin de que 
por el Juzgado se dicte otra en la que se subsane la omisión, la cual no es pedida, y no puede 
declararse de oficio por esta Sala, según el art. 240.2 párrafo 2º LOPJ, procede entrar en el 
análisis de la misma. 
TERCERO.- La indicada excepción debe ser rechazada. 
El reloj de la marca IWC, modelo Portigieser, efectivamente fue comprado el 7 de agosto de 
2004 por la Sra. Silvia, esposa del actor, pero ello no implica que la misma sea su propietaria, 
pues el actor demandante sostiene que se lo regaló, extremo que esta Sala considera avalado 
porque de su fotografía puede constatarse que se trata de un reloj cronógrafo de caballero, no 
de señora. Además, ha aportado toda la documentación relativa al mismo y fotografías de su 
estuche, y los propios padres del menor han reconocido que fue el Sr. Luis Miguel el que se 
dirigió a ellos reclamando la devolución de su reloj, tras detectar su falta el mismo día en que 
su hijastra Clara -motivo por su apellido no se corresponde con el del demandante- celebró en 
su casa su fiesta de cumpleaños. 
CUARTO.- El derecho a la presunción de inocencia, además de constituir criterio ordenador del 
sistema procesal penal, es ante todo un derecho fundamental en cuya virtud una persona 
acusada de una infracción no puede considerarse culpable hasta que así se declare en 
sentencia condenatoria, siendo sólo admisible y lícita dicha condena cuando haya mediado 
una actividad probatoria, que practicada con la observancia de las garantías procesales y 
libremente valorada por el Tribunal penal competente, pueda considerarse de cargo. 
Este derecho no debe confundirse con la divergencia de la parte apelante con la valoración del 
elenco probatorio de cargo suficiente para desvirtuar dicha presunción, como el constituido en 
el presente caso por las declaraciones en la vista de dos testigos presenciales, que integra un 
problema estrictamente procesal que debe articularse por la vía del error en la apreciación de 
la prueba. 
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QUINTO.- Igual suerte desestimatoria debe correr el pretendido error valorativo, pues si bien 
es cierto que el menor sólo reconoce que cogió del despacho del actor un reloj, que dice que 
no se corresponde con el que figura en la fotografía, para enseñárselo a su amigo José Mª, 
dejándolo después encima de una mesa a la entrada de la vivienda; así como que el Sr. Luis 
Miguel no vio quien lo cogió; no lo es menos, que José Luis y Lucas, que también estaban en la 
fiesta, sostienen que vieron como Blas cogía un reloj del despacho, siendo el que aparece en la 
fotografía, e incluso se lo enseñó fuera de casa, admitiendo también que cada uno de ellos 
cogió de la misma mesa un móvil, que posteriormente devolvieron cuando se lo reclamó el 
demandante. Dichos testimonios son plenamente creíbles porque coinciden con el de Blas en 
la acción de coger el reloj, además corrobora que era el referido el propio Sr. Luis Miguel, al 
indicar que era el único que tenía encima de la mesa de su despacho, y denotan sinceridad al 
reconocer que ellos también cogieron del mismo lugar sendos móviles. De otra parte, no es 
contradictorio el que vieran a Blas con el reloj fuera de la vivienda, con el que ellos se salieran 
apresuradamente después de coger los móviles, pues ello aconteció después de que Blas se 
apoderara del reloj. El valor del reloj que fue adquirido por 24.000 reais brasileños, viene 
acreditada mediante la factura proforma -documento que plasma una oferta detallada de 
venta- de otro de idénticas características realizado por una joyería de Madrid, en la que se 
indica que su precio es de 5.350 euros, IVA incluido, pues es lo que al actor le costaría la 
reposición del sustraído. 
SEXTO.- Respecto de la responsabilidad solidaria de los padres del menor demandado, el art. 
61.3 LORPM establece: "Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de 
dieciocho años, responderán solidariamente con él de los daños y perjuicios causados sus 
padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos 
no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad 
podrá ser moderada por el Juez según los casos." 
La literalidad de la norma no deja lugar a dudas sobre el establecimiento directo de una 
responsabilidad solidaria de los progenitores, que en principio equivaldría a una 
responsabilidad objetiva; no obstante al dulcificarla a continuación posibilitando su 
modulación, permite configurarla como una responsabilidad civil cuasi-objetiva. Ello conlleva 
que corresponda a los padres la carga probatoria dirigida a acreditar que no favorecieron con 
dolo o negligencia grave (términos que deben entenderse en el concepto civil) la conducta 
ilícita de su hijo menor. Prueba que no han desplegado en esta pieza, lo que determina el 
acierto de la decisión del Juzgado de condenarles, solidariamente con su hijo al pago de la 
totalidad de la indemnización. 
SÉPTIMO.- En relación a las costas de la primera instancia. 
La aplicación del criterio objetivo del vencimiento, que la parte actora pretende que se aplique 
para que las costas se impongan a los demandados en base al art. 394.1 LEC, no puede ser 
compartido por esta Sala, porque, como ya indicamos en la sentencia nº 195/2005, de 27 de 
septiembre, el mismo nº 4 de dicho precepto excluye siempre al Ministerio Fiscal, quien en 
caso de no haber ejercitado la acción civil los recurrentes, tendría que haberla realizado por 
ellos; además este procedimiento presenta unas características singulares que lo diferencian 
de un procedimiento civil puro, porque al no haber recaído sentencia de condena en el 
expediente de reforma, tiene que dilucidarse en primer lugar la concurrencia de un ilícito 
penal y su implicación en el mismo del demandado, bajo las reglas penales, y sólo 
posteriormente cuantificar la responsabilidad civil, lo que le convierte en un procedimiento 
mixto, en el que a falta de una regulación concreta de las costas en primera instancia, a 
diferencia de la segunda, al haber para la apelación una expresa remisión a la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, deben seguirse los parámetros de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que 
establece el criterio de la temeridad (art. 240.3). En este caso, no apreciamos temeridad, sino 
una lógica oposición a una pretensión de resarcimiento, que aunque sea a los meros efectos 
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civiles implica declarar que el menor ha cometido un ilícito penal, frente al cual tiene el 
derecho a no declararse culpable del mismo (…)”. 
XVII. D) OTROS PROCESOS ESPECIALES Y ESPECIALIDADES 
PROCEDIMENTALES  
1. Especialidades procedimentales en procesos contra Senadores y 
Diputados: el suplicatorio [STC núm. 206/1992, de 27 de noviembre] 
BOE núm. 307, de 23/12/1992 () 
-Supuesto de hecho: 
Solicitud al Senado del suplicatorio para procesar a un Senador: requisitos para su concesión. 
Insuficiencia para fundamentar una denegación de la autorización para procesar a un Senador. 
-Temas que se abordan: 
El suplicatorio como requisito de procedibilidad para la apertura del proceso. Fundamento y 
finalidad de este presupuesto. Inmunidad e inviolabilidad parlamentaria.   
-Observaciones: 
Esta resolución contiene tres votos particulares. 
-Texto:  
“I. Antecedentes 
2. […] La Sala Segunda del Tribunal Supremo dispuso, por Auto de 25 de enero de 1989, elevar 
suplicatorio a la Presidencia del Senado como trámite previo para decretar el procesamiento 
del Senador Sr. González Bedoya, dejando suspensas las actuaciones hasta que se resolviera 
esta cuestión en aplicación del art. 71.2 de la Constitución y del art. 753 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal.  
d) La Ponencia designada en el seno de la Comisión de Suplicatorios de la Cámara elevó 
informe, de fecha 8 de marzo de 1989, en el que acordó, por mayoría, proponer a la Comisión 
que rechazara la solicitud de autorización para decretar el procesamiento interesado (…). 
La Comisión de Suplicatorios del Senado, en dictamen de 9 de marzo de 1989, asumió el 
Informe emitido por la Ponencia y efectuó una idéntica propuesta al Pleno de la Cámara, el 
cual, en su sesión de 15 de marzo de 1989, aceptó en sus propios términos el Dictamen de la 
Comisión y denegó la autorización para decretar el procesamiento del Sr. González Bedoya. De 
este Acuerdo se dio traslado al Tribunal Supremo por el Presidente de la Cámara, siendo el 
acto parlamentario ahora recurrido en amparo.  
e) Mediante Auto de 28 de septiembre de 1989 la Sala segunda del Tribunal Supremo acuerda 
el sobreseimiento libre de las actuaciones seguidas contra el Sr. González Bedoya, al no 
haberse accedido por el Pleno del Senado a conceder la autorización que se le había 
interesado para la continuación de la causa y procesamiento, con archivo de esta última.  
3. Estiman los recurrentes que el Acuerdo del Pleno del Senado mencionado vulnera su 
derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el art. 24.1 de la Constitución. En este sentido 
se trae a colación la doctrina constitucional expuesta por la STC 90/1985, donde se reconoció 
que los órganos parlamentarios podían lesionar las exigencias derivadas del art. 24.1. C.E., 
pues la concesión o denegación de la autorización para procesar, en cuanto facultad 
reconocida en el art. 71.2. de la C.E., incide en el acceso a la tutela judicial que dispensan los 
órganos del Poder Judicial. Así, las limitaciones al acceso a la jurisdicción deben estar 
justificadas en la finalidad perseguida por la misma institución de la inmunidad parlamentaria. 
La citada STC 90/1985 sostuvo que la protección que ofrece esta prerrogativa no lo es frente a 
la improcedencia o falta de fundamentación de las acciones penales promovidas, sino frente a 
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amenazas de tipo político y consistentes en una eventual utilización de la vía penal para 
perturbar o alterar el funcionamiento y la composición de las Cámaras. En suma, compete a las 
Cámaras apreciar el significado o intencionalidad política de las acciones penales dirigidas 
contra Diputados y Senadores, pero el Tribunal Constitucional puede revisar este juicio si 
estima que no es razonable. 
[…] 
Fundamentos Jurídicos 
[…] 
4. […] Ante todo es de tener en cuenta cómo, en aquel caso, este Tribunal se encontraba ante 
un Acuerdo carente de toda suerte de motivación o, en nuestra propia expresión, de "juicio de 
oportunidad o de intencionalidad". Ello no quería decir, sin embargo, que, para el Tribunal, 
cualquier fórmula de motivación tuviera la virtualidad de despejar cualquier objeción a la 
constitucionalidad del Acuerdo parlamentario. La fundamentación o motivación, en efecto, no 
es ni puede ser garantía por sí misma, si no es en cuanto expresión de la coherencia del 
Acuerdo parlamentario con la "finalidad" de la inmunidad, a la vista de las circunstancias del 
caso concreto. De ahí que la exigencia constitucional no lo fuera exclusivamente de la 
existencia, sin más, de un juicio de oportunidad, sino de que el mismo se hubiera producido 
"de modo suficiente, esto es, en términos razonables o argumentales", todo ello con 
independencia de que esa argumentación pudiera ser suplida también, posteriormente, a 
través de "las alegaciones que por la representación de la correspondiente Cámara se 
formulen en el proceso de amparo", o incluso "a partir de las circunstancias que concurrieron 
en la acción penal que dio lugar al suplicatorio" (fundamento jurídico 7º). 
De ahí que nuestra exigencia de un "juicio de oportunidad" tuviera un sentido 
predominantemente material: No se trata tanto de que el Acuerdo adopte una "forma 
motivada", cuanto de que exista en, o quepa deducir del Acto parlamentario una motivación 
coherente con la finalidad de la prerrogativa parlamentaria. En todo caso, puesto que, en el 
presente caso, es el propio Acuerdo el que articula su propia motivación, habrá de ser a esta 
última a la que nos atengamos.  
5. A partir de las consideraciones precedentes, no ofrece duda la procedencia de otorgar el 
amparo solicitado. Basta, en efecto, la simple lectura de la fundamentación jurídica del 
Acuerdo del Pleno del Senado, de 15 de marzo de 1989, para apreciar su insuficiencia para 
fundamentar una denegación, constitucionalmente legítima, de la autorización para procesar 
al Senador Sr. González Bedoya. Conviene reproducir de nuevo textualmente los dos párrafos 
de la fundamentación de la Ponencia correspondiente, asumida posteriormente por la 
Comisión de Suplicatorios y por el Pleno del Senado, con los que éste ha tratado de apoyar su 
Acuerdo denegatorio: 
"...la Ponencia entiende por mayoría que las manifestaciones vertidas por el Senador González 
Bedoya lo fueron en el ejercicio de una función estrictamente política, más exactamente en el 
marco de una valoración política de la actividad de los órganos de gobierno de la Comunidad 
Autónoma de Cantabria, en el uso del libre ejercicio del derecho de crítica que corresponde a 
todo ciudadano, especialmente a quienes están investidos de la condición de representantes 
del pueblo español.- Dado que el señor González Bedoya actuó en su condición de Senador y 
que las diversas cuestiones planteadas en el expediente dieron lugar también a declaraciones y 
manifestaciones de naturaleza política por parte del querellante, la Ponencia entiende por 
mayoría que existen razones fundadas en el carácter objetivo de la inmunidad parlamentaria 
que mueven a denegar la autorización solicitada. Téngase en cuenta, al respecto, que cabría 
pensar que el procedimiento judicial iniciado hubiera seguido cauces diferentes, al menos en 
cuanto a su repercusión pública, de no haber ostentado el señor González Bedoya la condición 
de Senador". 
En primer lugar, si bien es evidente que las manifestaciones del Senador se produjeron en un 
contexto político y en uso -correcto o no- de su libertad de expresión, resulta claro que el 
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instituto de la inmunidad no tiene como finalidad garantizar la libertad de expresión, ni aun 
cuando ésta viene ejercida por un representante del pueblo español. Pues, en segundo lugar, 
resulta forzoso coincidir con el Ministerio Fiscal en que la argumentación según la cual el 
Senador actuó "en su calidad de Senador" nos sitúa en un instituto procesalmente previo, cual 
es el de la inviolabilidad parlamentaria, siendo así que, con arreglo a nuestra reiterada 
doctrina, la inviolabilidad sólo cubre la participación en actos parlamentarios y en cualquiera 
de las articulaciones orgánicas de las Cámaras "o, por excepción, en actos exteriores a la vida 
de las Cámaras que sean reproducción literal de un acto parlamentario" (STC 243/1988, 
fundamento jurídico 3º). Finalmente, la hipótesis según la cual los querellantes acaso no 
hubieran seguido la vía penal de no ser por la condición de Senador del señor González 
Bedoya, se contradice en sí misma con el obstáculo procesal que esta vía implicaba para los 
recurrentes, la prerrogativa de la inmunidad parlamentaria. 
En suma, hay que concluir con el Ministerio Fiscal en su apreciación de que "salta a la vista la 
omisión en el Acuerdo del Senado de cualquier incidencia de la concesión o no del suplicatorio 
en la composición de la Cámara o a su normal funcionamiento"; no hay nada en el mismo que 
pueda considerarse relevante para el sentido constitucionalmente perseguido a través de la 
prerrogativa de la inmunidad parlamentaria. Por todo ello hemos de estimar que el Acuerdo 
del Pleno del Senado, de fecha 15 de marzo de 1989, ha vulnerado el derecho a la tutela 
efectiva de los Jueces y Tribunales reconocido en el art. 24.2 de la Constitución al haber 
determinado, de forma contraria a Derecho, el sobreseimiento de las querellas formuladas por 
los recurrentes.  
6. El art. 55.1 LOTC prevé, entre los posibles pronunciamientos de la Sentencia que otorgue el 
amparo la "declaración de nulidad de la decisión, acto o resolución que hayan impedido el 
pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con determinación en su caso de la 
extensión de sus efectos". En el caso presente la declaración de nulidad se ciñe al Acuerdo del 
Pleno del Senado, de 15 de marzo de 1989, que denegó la autorización para procesar al 
Senador, único acto cuya constitucionalidad se impugna; ahora bien, los efectos de esta 
declaración de nulidad deben extenderse al Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 
28 de septiembre de 1989, dado que éste fue dictado en virtud exclusivamente del 
mencionado Acuerdo del Senado.  
Fallo 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
Otorgar el amparo y, en consecuencia, 
1º. Reconocer el derecho de, los recurrentes a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, que 
les reconoce el art. 24.1 de la Constitución. 
2º. Declarar la nulidad del Acuerdo del Pleno del Senado, de 15 de marzo de 1989 y, en su 
consecuencia, la del Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo dictado en las causas núms. 
90, 440 y 1.230 de 1989 acumuladas, de libre sobreseimiento, (retrotrayéndose las 
actuaciones al momento inmediatamente anterior a la resolución de dicha Sala Segunda, de 25 
de enero de 1989, por la que, en forma de suplicatorio, se solicita del Senado la autorización 
prevista en el art. 71.2 de la Constitución). 
Publíquese esta Sentencia en el "Boletín Oficial del Estado". 
Dada en Madrid, a veintisiete de noviembre de mil novecientos noventa y dos. 
Votos particulares 
1. Voto particular que formula el Magistrado don Alvaro Rodríguez Bereijo a la Sentencia del 
Pleno dictada en el recurso de amparo núm. 1.156/89 al que se adhiere el Magistrado don 
Julio Diego González Campos. 
La razón de mi discrepancia de la Sentencia que sustenta el voto de la mayoría del Pleno no 
reside, y ello conviene precisarlo, en la doctrina general de que trae causa -ya elaborada por 
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este Tribunal en Sentencias anteriores en alguna de las cuales he sido partícipe- respecto del 
instituto, de naturaleza procesal, de la inmunidad parlamentaria (art. 71.2 C.E.) y sus límites 
constitucionales, ni siquiera en la interpretación restrictiva que el Tribunal ha venido 
realizando para evitar su utilización abusiva a modo de privilegio personal y absoluto en 
beneficio de las personas de los miembros de las Cámaras para sustraer sus conductas al 
conocimiento o decisión de los Jueces y Tribunales, lo que pugnaría con los valores esenciales 
del Estado democrático de Derecho (art. 1.1 C.E.). 
Los preceptos constitucionales han de interpretarse desde la perspectiva del ordenamiento 
constitucional como un sistema normativo, sin que quepa establecer en él -como bien se dice 
en la Sentencia de que discrepamos- una concepción jerarquizada entre su contenido 
dogmático y su contenido orgánico, de modo que "todos sus contenidos encuentren el espacio 
y la eficacia que el constituyente quiso otorgarles". 
Así, cuando, como ahora acontece, entran en juego de manera encontrada distintos preceptos 
constitucionales -la inmunidad parlamentaria (art. 71.2 C.E.) y el derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1)- es preciso realizar una adecuada ponderación constitucional de las 
circunstancias concurrentes para evitar que el reconocimiento o protección de uno de ellos 
signifique una restricción innecesaria o un sacrificio desproporcionado del ámbito del otro, 
también constitucional-mente reconocido. 
O dicho de otra manera, que la doctrina constitucional sentada por el Tribunal respecto del 
derecho de todas las personas al acceso a la jurisdicción (al proceso penal en este caso) del art. 
24.1 C.E. no significa la necesidad de que siempre y en todo caso que se requiera la previa 
autorización a la Cámara respectiva para inculpar o procesar a uno de sus miembros, ésta 
venga obligada a concederla para permitir el acceso a la justicia y no vulnerar el art. 24.1 de la 
Constitución, pues si así fuera -como se dijo en la STC 90/1985, fundamento jurídico 6º- 
"vendría a hacerse vana la existencia misma de la inmunidad parlamentaria". 
Hay que ponderar las circunstancias de cada caso atendiendo a la finalidad, razonabilidad y 
proporcionalidad del Acuerdo adoptado por la Cámara respecto de la previa autorización que 
establece el art. 71.2 C.E. en relación con el sacrificio del derecho fundamental en juego (art. 
24.1). Así pues, lo verdaderamente esencial del juicio de legitimidad que corresponde emitir al 
Tribunal Constitucional cuando, como ahora ocurre, ha de revisar un Acuerdo de las Cámaras 
denegando el suplicatorio es la conformidad con la finalidad que la institución de la inmunidad 
parlamentaria persigue, que no es ni un privilegio establecido en beneficio intuitu personae, ni 
está tampoco dejada a la libre disponibilidad de la voluntad de la Cámara, sino que está sujeta 
a estrictos límites derivados de la Constitución y, en particular, de los derechos fundamentales 
de terceros en ella reconocidos. La inmunidad se justifica en atención al conjunto de funciones 
parlamentarias respecto de las que tiene, como finalidad, su protección. La amenaza frente a 
la que protege sólo puede serlo de tipo político y consiste en la eventualidad de que la vía 
penal sea utilizada con la intención de perturbar el funcionamiento de las Cámaras o de alterar 
la composición que a las mismas ha dado la voluntad popular. La posibilidad de que las 
Cámaras aprecien y eviten esa intencionalidad es lo que la Constitución ha querido al 
otorgarles la facultad de impedir que las acciones penales contra sus miembros prosigan y lo 
que permite, por tanto, la institución de la inmunidad es que las propias Cámaras realicen algo 
que no pueden llevar a cabo los órganos de naturaleza jurisdiccional como es una valoración 
sobre el significado político de tales acciones. Este constituye, a mi entender, el núcleo duro de 
la doctrina sentada en nuestra STC 90/1985 y reiterada en otras posteriores. 
Por eso, es evidente que no puede resultar amparada por la inmunidad parlamentaria la mera 
pretensión de los miembros de las Cámaras de sustraerse a acciones penales improcedentes o 
infundadas, frente a las que no cabe mayor defensa que la tutela que deben prestar los Jueces 
y Tribunales. No se trata de eso, sino, por el contrario, de impedir acciones penales en que, por 
la forma y el contexto en que se producen, las Cámaras puedan, razonada y motivadamente, 
apreciar una intencionalidad o significación política de perturbar el funcionamiento (o la 
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composición, llegado el caso) de la Cámara en lo que hace al cumplimiento por todos y cada 
uno de sus miembros de las funciones parlamentarias y políticas, sin que deban apartarse del 
ejercicio de dichas funciones consustanciales al cargo representativo que desempeñan por la 
necesidad de tener que defenderse de acusaciones, fundadas o no, a las que su posición les 
expone de modo particular. Y, desde luego, corresponde al Tribunal Constitucional revisar ese 
acto parlamentario de las Cámaras para verificar su conformidad con la Constitución y, más 
concretamente, con los derechos fundamentales de otros ciudadanos, evitando así una 
utilización abusiva de la figura constitucional de la inmunidad parlamentaria para fines que no 
le son propios. 
En esa función de control jurisdiccional, el Tribunal Constitucional tiene también límites 
propios, su "self-restraint": ha de limitarse a examinar la motivación que fundamenta el 
Acuerdo de la Cámara (razonabilidad, proporcionalidad, finalidad) ésto es, su adecuación a los 
fines propios de la institución de la inmunidad parlamentaria. Pero lo que el Tribunal no puede 
hacer -como ya se afirmó en la STC 90/1985, fundamento jurídico 6º, in fine- es revisar o 
sustituir esa valoración o juicio de oportunidad o de intencionalidad de la Cámara por el suyo 
propio, suplantando a ésta en una función que la Constitución (art. 71.2) le ha encomendado 
expresamente. 
Y ésto es, a mi entender, lo que, a fin de cuentas, viene a hacerse en la Sentencia de la cual 
disiento. 
El Acuerdo del Pleno del Senado, de 15 de marzo de 1989, denegando el suplicatorio, que aquí 
se impugna, no es, en modo alguno, una decisión no ya carente de motivación (que era lo que 
acontecía en el recurso resuelto por STC 90/1985, que otorgó el amparo) sino tampoco 
insuficientemente motivado para fundamentar la denegación del suplicatorio o de motivación 
no congruente con la "finalidad de la inmunidad a la vista de las circunstancias del caso 
concreto", como se sostiene en el fundamento jurídico 5º. 
En esencia, el Senado en su "juicio de oportunidad o de intencionalidad" viene a apreciar que, 
atendidas las circunstancias en que se han producido los hechos que dieron lugar a las 
acciones penales emprendidas contra uno de sus miembros (libre ejercicio de la función 
estrictamente política en el ámbito de la contienda y debate político de partido) concurría el 
"fundamento objetivo" de garantía de la autonomía funcional de la Cámara y del ejercicio de 
sus funciones constitucionales de uno de sus miembros que legitiman, a la luz de la doctrina 
del Tribunal Constitucional (SSTC 36/1981; 51/1985; 90/1985; 92/1985; 243/1988; 9/1990...), 
la institución de la inmunidad parlamentaria y, en consecuencia la denegación del suplicatorio. 
Y todo ello al margen de concretas expresiones o de ausencia de explícitas referencias en el 
contenido del Acuerdo del Senado (v.gr. la incidencia de la concesión o no del suplicatorio en 
la composición de la Cámara o a su normal funcionamiento) que no pueden ser tomadas con 
rigor formalista tan extremo como para invalidar la suficiencia de la motivación por "aparecer 
del todo desvinculada respecto de la finalidad que pudiera justificar esa restricción del derecho 
a la tutela judicial que se reconoce en el art. 24.1 C.E." (STC 95/1985, fundamento jurídico 7º). 
Así lo entiende también el Ministerio Fiscal, para quien la denegación del suplicatorio está 
justificada en este caso por "la valoración que en él se contiene del significado político de las 
manifestaciones objeto de las querellas". 
Por eso, no puedo dejar de manifestar mi discrepancia con la afirmación tan rotunda y radical 
que se contiene en el fundamento jurídico 5º de la Sentencia, que es la "ratio decidendi": "no 
hay nada en el mismo [el Acuerdo del Senado] que pueda considerarse relevante para el 
sentido constitucionalmente perseguido a través de la prerrogativa de la inmunidad 
parlamentaria". 
A mi parecer en la Sentencia de la que disiento se da un salto cualitativo de tal magnitud que 
contrasta llamativamente con la doctrina de este Tribunal desarrollada a propósito de la 
motivación de las Sentencias y resoluciones de los órganos judiciales y deja tan reducido el 
margen de apreciación política a las Cámaras que, salvo hipótesis patológicas extremas de 
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conflicto entre poderes dificilmente concebibles en un sistema democrático, puede hacer 
prácticamente imposible la denegación de la previa autorización para inculpar o procesar a un 
Diputado o Senador, y con ello ilusoria la institución misma de la inmunidad parlamentaria. 
Institución que, al margen de preferencias personales al respecto y de la conveniencia de 
restringirla (criterio que comparto) y de cuál sea su encaje y vigencia en los modernos Estados 
democráticos, ha sido conscientemente querida por el constituyente español de 1978 e 
incorporada al texto de nuestra Constitución. 
La doctrina que se sienta en esta Sentencia y las modulaciones significativas que en ella se 
introducen ex novo en nuestros criterios jurisprudenciales ya de por si abiertos y de contornos 
imprecisos, viene a proyectar mayor incertidumbre sobre los criterios que deben aplicar las 
Cámaras cuando necesariamente tengan que decidir, porque así se lo impone el art. 71.2 de la 
Constitución, sobre la concesión o denegación de la autorización previa para el enjuiciamiento 
penal de sus miembros. 
Aparte de que, por esta vía, ya no habrá prácticamente ningun Acuerdo de las Cámaras ex art. 
71.2 C.E. del que no venga llamado a conocer y decidir el Tribunal Constitucional, con riesgo de 
convertirse en Comisión misma de suplicatorios. 
Por las razones expuestas, el Acuerdo del Pleno del Senado, de 15 de marzo de 1989, no ha 
vulnerado el derecho de los recurrentes a la tutela judicial efectiva, por lo que el fallo de la 
Sentencia, como así sostuve en las deliberaciones del Pleno, debería haber sido desestimatorio 
del amparo. 
Madrid, a veintisiete de noviembre de mil novecientos noventa y dos. 
2. Voto particular que formula el Magistrado excmo. sr. don Vicente Gimero Sendra, a la 
Sentencia dictada por el Pleno en el R.A. 1.156/89. 
Mi principal discrepancia con la presente Sentencia se circunscribe a la doctrina reduccionista, 
en ella sustentada, del bien jurídico protegido en la institución del suplicatorio -"alterar 
indebidamente la composición o el funcionamiento de las Cámaras", según los fundamentos 
jurídicos 3º y 4º- y, por ende, de su ámbito de aplicación, que en el futuro habrá de quedar 
ceñido a los casos en los que el Diputado o Senador se encuentre privado de libertad, único 
supuesto en el que la imposibilidad física del parlamentario para acudir a las Cámaras podría 
alterar su composición y funcionamiento. 
Del tenor literal del art. 71.2 C.E. se deduce, sin embargo, que la institución del suplicatorio, no 
solo protege al Diputado o Senador detenido o sometido a prisión provisional, sino en general 
a quienes hayan sido "inculpados" o "procesados", es decir, a todo Diputado o Senador que 
haya sido objeto de una imputación judicial y, por lo tanto, con independencia de que pueda 
trasladarse al Congreso o al Senado a fin de ejercer sus funciones parlamentarias. 
Por otra parte, tampoco comparto la afirmación, vertida en el fundamento jurídico 5 de que el 
suplicatorio "no tiene como finalidad garantizar la libertad de expresión". Es cierto que dicha 
libertad se garantiza fundamentalmente a través de la "inviolabilidad" del art. 71.1º C.E., pero 
tampoco cabe olvidar que la protección procesal de dicha inviolabilidad se efectua 
precisamente a través del suplicatorio, presupuesto procesal que tiene, en mi opinión, como 
especial misión proteger la independencia del Diputado o Senador en el ejercicio de sus 
funciones frente a posibles injerencias de los demás poderes del Estado. 
Madrid, a veintiocho de noviembre de mil novecientos noventa y dos. 
3. Voto particular que formula el Magistrado don Fernando García-Mon y González-Regueral 
a la Sentencia dictada por el Pleno en el recurso de amparo núm. 1.156/89 
Mi discrepancia con la Sentencia aprobada por mayoría se funda en las siguientes razones: 
1ª.- El art. 9.1 de la Constitución dispone: 
"Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del 
ordenamiento jurídico". 
El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitución, está sometido sólo a la 
Constitución y a su Ley Orgánica según establece el art. 1º.1 de esta Ley al determinar su 
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independencia de los demás órganos constitucionales. Pero esta independencia que está, 
naturalmente, subordinada a la Constitución, encuentra en ella un límite infranqueable: Allí 
donde la Constitución establezca potestades, competencias, atribuciones o facultades a otros 
órganos constitucionales, allí no podrá entrar el Tribunal Constitucional para sustituir a los 
mismos en el ejercicio de sus funciones. Es cierto que podrá hacerlo, y de ahí su razón de ser, 
cuando se aparten de los mandatos constitucionales para que en todo caso prevalezca la 
Constitución, pero de no darse esta circunstancia y actuar los órganos constitucionales dentro 
del ejercicio de las atribuciones que aquélla les otorga, la intervención de este Tribunal puede 
des bordar sus propias competencias para sustituir las que el poder constituyente atribuyó 
expresamente a otros órganos constitucionales. Y esto es, en mi criterio, lo que ocurre en el 
presente caso. 
2ª. El art. 71.2 de la Constitución, al establecer la inmunidad de los Diputados y Senadores, 
dispone que "no podrán ser inculpados ni procesados sin la previa autorización de la Cámara 
respectiva". El Senado, ejerciendo esta potestad constitucional, por Acuerdo del Pleno de 15 
de marzo de 1989, denegó la autorización solicitada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo 
para decretar el procesamiento de un Senador y este Tribunal en la Sentencia de la que 
disiento anula el citado Acuerdo del Senado por entender que vulnera el derecho a la tutela 
judicial efectiva que consagra el art. 24.1 de la Constitución. Entre la supuesta contradicción de 
dos preceptos constitucionales, la Sentencia se inclina por uno de ellos en detrimento del otro, 
estableciendo así una especie de jerarquía entre esos dos preceptos que, además de 
parecerme innecesaria porque la tutela judicial no alcanza únicamente efectividad a través de 
los procedimientos penales, no encuentra en la Constitución el apoyo que sería necesario para 
que este Tribunal pudiera anular el Acuerdo del Senado que, ajustado en principio a las 
atribuciones que le confiere el art. 71.2 de la Constitución, denegó motivadamente la 
autorización solicitada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo para el procesamiento de un 
Senador. 
Señalo desde el primer momento que el Acuerdo del Senado está motivado, porque admito - 
en línea con la Sentencia y con la doctrina en la que se apoya (STC 90/1985)- la necesidad de 
que sea así en garantía de los principios de justicia e igualdad que, como valores esenciales de 
nuestro ordenamiento jurídico, propugna el art. 1.1 de nuestra Constitución. Pero entiendo 
que una cosa es la necesidad de motivación que, naturalmente, ha de ser razonable, y otra 
muy distinta que solamente pueda ser una -el normal funcionamiento de las Cámaras- la que 
permita al órgano parlamentario denegar la autorización. Si esto fuera así de forma 
determinante, el constituyente podía y tenía que haberlo señalado en el art. 71.2 de la 
Constitución; y si no lo hizo no puede, en mi criterio, establecer este Tribunal un 
condicionamiento que no figura en el texto constitucional y que, de entenderse tan 
rigurosamente, haría prácticamente inaplicable la previsión contenida en la Constitución. 
3ª. Como ya he apuntado, la Sentencia de la que disiento tiene su apoyo o está fundada 
principalmente en la doctrina contenida en nuestra Sentencia 90/1985, de 22 de julio, en la 
que, como ahora ocurre, se estimó un recurso de amparo frente a un Acuerdo del Senado que, 
sin motivación alguna, denegaba la autorización para procesar a un Senador. Fue esa falta de 
motivación la ratio decidendi de aquella Sentencia que contiene, efectivamente, la doctrina 
que ahora se recuerda y aplica; pero entre una y otra Sentencia hay una diferencia que 
considero esencial. En la primera (90/1985), el Acuerdo del Senado carecía de razonamiento 
alguno, mientras que en ésta se da la motivación que en la propia Sentencia se reproduce. 
Damos, pues, un paso más en la revisión de las decisiones parlamentarias. En el caso anterior 
se constató la carencia de motivación y aquí, como la motivación existe, se revisa la suficiencia 
o insuficiencia de las razones contenidas en el Acuerdo. La diferencia es cualitativamente 
importante, porque la apreciación de inexistencia no exige más que su propia constatación, 
mientras que la suficiencia o insuficiencia de lo razonado entraña un juicio de valor o una 
ponderación que, en principio y salvo que se trate de una mera apariencia, equivale realmente 
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a ejercer la facultad de otorgarla. El problema tiene, pues, la máxima importancia -de ahí su 
avocación al Pleno-, porque iniciado este camino nos puede llevar, o quizá nos lleva ya en esta 
Sentencia, a sustituir prácticamente a las Cámaras en la facultad que a ellas otorga la 
Constitución. 
4ª. En el presente caso la motivación del Acuerdo, reproducida en la Sentencia, es el carácter 
exclusivamente político de la controversia mantenida entre el querellante, Presidente del 
Consejo de Gobierno de la Diputación Regional de Cantabria, y el Senador querellado. Se trata, 
pues, de dos políticos que en forma más o menos destemplada, polemizan en los medios de 
comunicación sobre sus respectivas actuaciones o puntos de vista en materias propias de la 
actividad que uno y otro ejercen. Si traspasan o no los límites que a la libertad de información 
y de expresión impone el art. 20 de la Constitución, no tiene relevancia a efectos de la 
autorización solicitada; pero sí la tiene que se trate de una polémica estrictamente política y 
que ésta se desarrolle entre quienes ejercen funciones de esa naturaleza. Como dice el 
Acuerdo del Senado, las manifestaciones del querellado se hicieron "en el marco de una 
valoración política de la actividad de los órganos de gobierno de la Comunidad Autónoma de 
Cantabria, en el uso del libre ejercicio del derecho de crítica que corresponde a todo 
ciudadano, especialmente a quie nes están investidos de la condición de representantes del 
pueblo español." Y por esta circunstancia, unida a los demás razonamientos que contiene el 
Acuerdo, el Senado, por mayoría, entendió que existían razones fundadas y de carácter 
objetivo que conducían a denegar la autorización solicitada y, por tanto, a hacer aplicación en 
este caso de la inmunidad parlamentaria. El Pleno del Tribunal, también por mayoría, entiende 
lo contrario porque -en apretada síntesis- las razones alegadas para la denegación no alcanzan 
entidad para alterar la composición de las Cámaras ni para perturbar el normal 
funcionamiento de las mismas. 
Pues bien, con todos los respetos para esa opinión de la mayoría que refleja un plausible deseo 
de restringir al máximo toda idea de privilegios personales y compartiendo esa misma 
preferencia, entiendo que nuestra misión como supremo intérprete de la Constitución, no 
alcanza a eliminar en la práctica una prerrogativa constitucionalmente establecida que, si bien 
corresponde objetivamente a las Cámaras Parlamentarias, se hace efectiva a través de todos y 
cada uno de quienes por voluntad popular las componen. 
Téngase en cuenta además -y con ello termino-, que la inculpación o el procesamiento por sí 
mismos, prescindiendo del resultado al que puedan llegar los procesos penales que la 
autorización no puede prever, no alteran la composición de las Cámaras ni perturban su 
funcionamiento, toda vez que dichas situaciones no impiden a los afectados por ellas el normal 
ejercicio de sus funciones parlamentarias. Aquella motivación como esencial para poder 
denegar la autorización equivale, como ya he dicho, a suprimir en la práctica su posible 
otorgamiento. 
Las razones expuestas me llevan a discrepar del criterio de la mayoría y a sostener que, como 
expuse en el Pleno, el fallo de este recurso ha debido ser desestimatorio del amparo solicitado 
(…)”. 
2. Los procesos por delito privado. Legitimación activa en caso de 
fallecimiento; legitimación para el ejercicio de la acción penal por 
personas afectadas de forma indirecta o mediata [STC (Sala Segunda) 
núm. 190/1996, de 25 de noviembre] 
BOE núm. 3, de 03/01/1997 () 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida se ciñe a determinar si cabe o no referir el honor -como 
derecho- a una persona fallecida. Tras ello, la resolución se plantea si, atribuyéndose a una 
persona ya fallecida una concreta difamación, ésta se detiene en el sujeto pasivo de la 
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imputación, o si por el contrario, alcanza también a aquellas personas de su ámbito familiar 
con las que guarda una estrecha relación.  
-Temas que se abordan: 
Derecho al honor respecto de una persona fallecida; sujeto pasivo de la imputación de la 
difamación alcanza también a personas de su ámbito familiar con las que guarda una estrecha 
relación.  
-Texto:  
“II. Fundamentos Jurídicos 
2. Lo primero que alega la recurrente, condicionante del análisis del resto de la demanda, es 
que no cabe referir el honor, como derecho, a una persona fallecida. No saca de esta premisa 
ninguna consecuencia concreta para la prosperidad de su pretensión de amparo -lo que ya 
sería suficiente para desestimar el motivo por infundado-, aunque hay que presumir que con 
ello quiere impugnar el punto en el que la jurisdicción ordinaria fijó finalmente en este 
supuesto la frontera de su libertad de información: si no había otro derecho fundamental con 
el que colidir podría pensarse que el ámbito legítimo de información se expandía hasta 
comprender, en cualquier caso, la noticia controvertida. 
Ninguna consistencia cabe otorgar al reconstruido planteamiento. En primer lugar, porque 
parece indudable que en supuestos como el presente, en el que lo que se discute es si se 
atribuye a una persona ya fallecida su posible adicción a las drogas, la difamación no se 
detiene en el sujeto pasivo de la imputación, sino que alcanza también a aquellas personas de 
su ámbito familiar con las que guarda una estrecha relación. Como afirmábamos en la STC 
231/1988, "no cabe dudar que ciertos eventos que puedan ocurrir a padres, cónyuges o hijos, 
tienen normalmente, y dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia 
para el individuo, que su indebida publicidad o difusión incide directamente en la propia esfera 
de su personalidad" (fundamento jurídico 4º). No debe dejarse tampoco en el olvido que, 
conforme posibilita el art. 20.4 C.E. y en el marco de los principios y valores que informan 
nuestra Norma fundamental, la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de Protección Civil del 
Derecho al Honor, a la Intimidad y a la Propia Imagen, establece que la memoria de una 
persona fallecida puede limitar el derecho a la comunicación de información veraz”.  
 
3. Los procesos por delito privado: legitimación activa para la 
persecución de ataques contra el honor de colectividades [STC (Sala 
Primera) núm. 214/1991, de 11 de noviembre] 
BOE núm. 301, de 17/12/1991 () 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida que se debate en esta resolución se centra en determinar si, 
una vez establecido que el derecho al honor tiene un significado personalista, resulta o no 
posible apreciar una lesión de este derecho en aquellos ataques referidos a un determinado 
colectivo que trascienden a sus miembros o componentes, y por tanto si éstos ostentan o no 
legitimación activa para la persecución de tales ataques cuando se refieren a la colectividad a 
la que pertenecen. 
-Temas que se abordan: 
Significado y alcance del derecho al honor. Legitimación. Reconocimiento del derecho al honor 
de colectividades: presupuestos.  
-Texto: 
“II. Fundamentos jurídicos 
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[…] 
2. Entrando ya en el conocimiento del objeto procesal, tres son las cuestiones que suscita el 
presente recurso de amparo: en primer lugar, hay que determinar si la recurrente ostenta o no 
legitimación activa para la interposición de este recurso; en segundo, y dilucidado lo anterior, 
si en la resolución formalmente impugnada se ha vulnerado el derecho a la tutela; y, por 
último, si las referidas manifestaciones del demandado excedieron o no los límites 
constitucionales del derecho a la libertad de expresión. 
De todas estas cuestiones, naturalmente la primera de ellas, en un orden lógico, reviste 
carácter preferente, pues, si, tal y como ha acontecido en cada una de las instancias de la 
jurisdicción ordinaria, se constatara la ausencia de la legitimación activa, la solución de este 
recurso de amparo habría de ser forzosamente desestimatoria.  
3. Entiende la parte demandada que la recurrente carece de legitimación activa, por cuanto el 
art. 12.1.º de la Ley 62/1978, de Protección Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la 
Persona, atribuye dicho carácter a las «personas naturales o jurídicas titulares de un derecho 
SUBJETIVO (sic) que les faculte para obtener la declaración judicial pretendida». Siendo así 
que, ni se ofendió a la Sra. Friedman, ni a un colectivo, etnia o raza, cuya representación oficial 
no puede arrogarse la recurrente, no puede admitirse la legitimación de una persona 
individual supuestamente perteneciente a esa raza (sic). 
Este Tribunal no puede compartir la anterior argumentación. Si el acto presuntamente lesivo 
conculcó o no el derecho al honor es algo que posteriormente se examinará en los epígrafes 
correspondientes (fundamentos jurídicos 6.º y 7.º), debiéndose aquí tan sólo comprobar si la 
demandante cumple o no con la obligada adecuación que, por imperativo constitucional, todo 
recurrente en amparo ha de observar con el objeto procesal a fin de que este Tribunal pueda 
entrar a conocer sobre la lesión del derecho fundamental. 
Pues bien, en nuestro ordenamiento constitucional, la norma determinante de dicha relación 
o, lo que es lo mismo, de la legitimación activa no la constituye el referido precepto de la Ley 
62/1978, sino el art. 162.1 b) de la Constitución, en cuya virtud «están legitimados para 
interponer el recurso de amparo, toda persona natural o jurídica que invoque un interés 
legítimo». A diferencia, pues, de otros ordenamientos, tales como el alemán o el propio 
recurso individual ante la Comisión Europea de Derechos Humanos [art. 25.1 a) CEDH], nuestra 
Ley fundamental no otorga la legitimación activa exclusivamente a la «víctima» o titular del 
derecho fundamental infringido, sino a toda persona que invoque un «interés legítimo», por lo 
que, a los efectos de determinar si la recurrente observa o no el requisito constitucionalmente 
exigido de la legitimación activa, lo único que hay que comprobar en el presente recurso de 
amparo es si ostenta dicho interés legítimo para solicitar el restablecimiento del derecho 
fundamental que afirma vulnerado. 
En este sentido, este Tribunal ha tenido ocasión de declarar que, si bien la citada norma 
constitucional no posibilita fenómeno alguno de ejercicio de la «acción popular» -así ATC 
399/1982-, tampoco cabe confundir dicho interés legítimo con el «directo» (SSTC 62/1982, 
62/1983, 257/1988, 123/1989 y 47/1990), pues, a los efectos del recurso de amparo, no 
siempre es necesario que los ulteriores efectos materiales de la cosa juzgada hayan de 
repercutir en la esfera patrimonial del recurrente, siendo suficiente que, con respecto al 
derecho fundamental infringido, el demandante se encuentre en una determinada situación 
jurídico-material que le autorice a solicitar su tutela de este Tribunal. 
Naturalmente esa situación jurídico-material, exigida por la Constitución y la LOTC [art. 46.1 
b)], no puede ser considerada en abstracto, sino que, como tiene declarado este Tribunal (STC 
7/1981, ATC 942/1985), se encuentra también en función del derecho fundamental vulnerado. 
Tratándose, en el presente caso, de un derecho personalísimo, como es el honor, dicha 
legitimación activa corresponderá, en principio, al titular de dicho derecho fundamental. 
Pero esta legitimación originaria no excluye, ni la existencia de otras legitimaciones (v.gr., la 
legitimación por sucesión de los descendientes, contemplada en los arts. 4 y 5 de la L.O. 
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1/1982, de protección del derecho al honor), ni que haya de considerarse también como 
legitimación originaria la de un miembro de un grupo étnico o social determinado, cuando la 
ofensa se dirigiera contra todo ese colectivo, de tal suerte que, menospreciando a dicho grupo 
socialmente diferenciado, se tienda a provocar del resto de la comunidad social sentimientos 
hostiles o, cuando menos, contrarios a la dignidad, estima personal o respeto al que tienen 
derecho todos los ciudadanos con independencia de su nacimiento, raza o circunstancia 
personal o social (arts. 10.1 y 14 C.E.). 
En tal supuesto, y habida cuenta de que los tales grupos étnicos, sociales e incluso religiosos 
son, por lo general, entes sin personalidad jurídica y, en cuanto tales, carecen de órganos de 
representación a quienes el ordenamiento pudiera atribuirles el ejercicio de las acciones, 
civiles y penales, en defensa de su honor colectivo, de no admitir el art. 162.1 b) C.E., la 
legitimación activa de todos y cada uno de los tales miembros, residentes en nuestro país, para 
poder reaccionar jurisdiccionalmente contra las intromisiones en el honor de dichos grupos, no 
sólo permanecerían indemnes las lesiones a este derecho fundamental que sufrirían por igual 
todos y cada uno de sus integrantes, sino que también el Estado español de Derecho permitiría 
el surgimiento de campañas discriminatorias, racistas o de carácter xenófobo, contrarias a la 
igualdad, que es uno de los valores superiores del ordenan-tiento jurídico que nuestra 
Constitución proclama (art. 1.1 C.E.) y que el art. 20.2 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos expresamente proscribe («toda apología del odio nacional, racial o religioso 
que constituya incitación a la discriminación, la hostilidad o la violencia estará prohibida por la 
ley»).  
4. En el caso que nos ocupa, tal y como aduce el escrito de alegaciones del Ministerio Público y 
se deduce de los antecedentes de hechos de la Sentencia dictada en la primera instancia, 
resulta acreditado que la demandante es judía y que, desde la ocupación alemana de su ciudad 
natal (Marghita, Transilvania), se le impuso la estrella de David, fue sacada de su hogar con 
toda su familia y conducida con otros ciudadanos judíos a Auschwitz, en donde la misma noche 
de su llegada fue enviada toda su familia, salvo ella y su hermana, a la cámara de gas. 
Pues bien, desde su doble condición, de ciudadana de un pueblo como el judío, que sufrió un 
auténtico genocidio por parte del nacionalsocialismo, y de la de descendiente de sus padres, 
abuelos matemos y bisabuela (personas todas ellas que fueron asesinadas en el referido 
campo de concentración), forzoso se hace concluir que, sin necesidad de apelar aquí a la 
referida legitimación por «sucesión» procesal del derecho subjetivo al honor de sus parientes 
fallecidos (al amparo de los arts. 4.2 y 5 de la L.O. 11/1982, de protección del derecho al 
honor), que también cumpliría la recurrente, la invocación del interés que la demandante 
efectúa en su escrito de demanda en relación con las declaraciones del demandado, negadoras 
del referido exterminio y atributivas de su invención al pueblo judío, merece ser calificado de 
«legítimo» a los efectos de obtener el restablecimiento del derecho al honor de la colectividad 
judía en nuestro país, de la que forma parte la recurrente, por lo que, de conformidad también 
con nuestra doctrina sobre el derecho de tutela, ha de merecer de este Tribunal un examen de 
la totalidad del fondo del asunto.  
5. A esta última conclusión se opone, sin embargo, la alegación efectuada por el Ministerio 
Fiscal, para quien la estimación por los Tribunales ordinarios de la «excepción» de falta de 
legitimación activa impide entrar en el fondo sobre la pretensión deducida por la actora en 
todo lo referente al derecho al honor. En opinión de este representante público la concesión 
del amparo debiera limitarse, de un lado, a declarar la nulidad de la Sentencia del Tribunal 
Supremo impugnada, por violación del derecho a la tutela del art. 24.1, y a reenviar, de otro, la 
decisión de fondo a dicho Tribunal a fin de que se pronuncie sobre la vulneración del derecho 
al honor. 
Dicha petición no puede ser acogida, toda vez que la legitimación, en puridad, no constituye 
excepción o presupuesto procesal alguno que pudiera condicionar la admisibilidad de la 
demanda o la validez del proceso. Antes bien, es un requisito de la fundamentación de la 
1023 
 
pretensión y, en cuanto tal, pertenece al fondo del asunto; ésta es la razón por la cual la propia 
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, con anterioridad a la reforma del 
recurso de casación operada por la Ley 34/1984, ya había reiteradamente declarado que la 
falta de legitimación no debía invocarse como motivo de casación por quebrantamiento de 
forma (concretamente al amparo del antiguo art. 1.693.2.º), sino como motivo de infracción 
de ley (esto es, como recurso de fondo, al amparo del derogado art. 1.692). Y es que la 
legitimación, en tanto que relación jurídico-material que liga a las partes con el objeto 
procesal, pertenece al fondo del asunto, por lo que no puede causar extrañeza alguna que, aun 
cuando todas y cada una de las resoluciones judiciales impugnadas hayan apreciado la 
existencia de la «excepción» de falta de legitimación activa, simultáneamente han entrado en 
el conocimiento de la relación jurídico-material debatida y confirmado una Sentencia de 
instancia que, en principio, goza de todos los efectos materiales de la cosa juzgada. 
En efecto, de la mera lectura de la Sentencia del Tribunal Supremo impugnada, claramente se 
desprende que este Tribunal de casación ha tomado en consideración, tanto las declaraciones 
del demandado, como su hipotética lesión al derecho al honor de la recurrente, para concluir, 
de conformidad con su propia doctrina en torno a la naturaleza personal de dicho derecho, 
que no existe ofensa o ataque al honor. 
Por consiguiente, si tanto la Sentencia del Tribunal Supremo, como las dictadas en apelación y 
en primera instancia aparecen ampliamente motivadas, sin que puedan merecer el calificativo 
de Sentencias absolutorias en la instancia (porque todas ellas han entrado a conocer del 
conflicto entre la libertad de expresión y el derecho al honor), ningún reproche de 
inconstitucionalidad cabe formular, desde el ángulo del derecho a la tutela, a tales 
resoluciones judiciales motivadas y de fondo.  
6. Según reiterada doctrina de este Tribunal, en el conflicto entre las libertades reconocidas en 
el art. 20 C.E., de expresión e información, por un lado, y otros derechos y bienes 
jurídicamente protegidos, no cabe considerar que sean absolutos los derechos y libertades 
contenidos en la Constitución, pero tampoco puede atribuirse ese carácter absoluto a las 
limitaciones a que han de someterse esos derechos y libertades (por todas, STC 179/1986). 
Asimismo, ha de considerarse que las libertades del art. 20 de la Constitución no sólo son 
derechos fundamentales de cada ciudadano, sino también condición de existencia de la 
opinión pública libre, indisolublemente unida al pluralismo político, que es un valor 
fundamental y requisito de funcionamiento del Estado democrático, que por lo mismo 
trascienden el significado común y propio de los demás derechos fundamentales. 
En consecuencia, cuando, del ejercicio de la libertad de expresión e información reconocida en 
el art. 20.1 de la C.E., resulte afectado el derecho al honor de alguien, el órgano jurisdiccional 
está obligado a realizar un juicio ponderativo de las circunstancias concurrentes en el caso 
concreto, con el fin de determinar si la conducta del agente está justificada por hallarse dentro 
del ámbito de las libertades de expresión e información, y, por tanto, en posición preferente, 
de suerte que, si tal ponderación falta o resulta manifiestamente carente de fundamento, se 
ha de entender vulnerado el citado precepto constitucional (SSTC 104/1986, 107/1988 y 
51/1989, entre otras). No obstante lo dicho, el valor preponderante de las libertades del art. 
20 de la Constitución sólo puede ser apreciado y protegido cuando aquéllas se ejerciten en 
conexión con asuntos que son de interés general, por las materias a que se refieren y por las 
personas que en ellos intervienen, y contribuyan, en consecuencia, a la formación de una 
opinión pública, libre y plural, alcanzando entonces un máximo nivel de eficacia justificada 
frente a los derechos de la personalidad garantizados por el art. 18.1 C.E., en los que no 
concurre esa dimensión de garantía de la opinión pública libre y del principio de legitimidad 
democrática (así, por ejemplo, SSTC 107/1988, 51/1989 y 172/1990). 
Aunque tal ponderación ha de hacerla, en principio, el órgano jurisdiccional que conozca de las 
alegadas vulneraciones o intromisiones del derecho al honor, corresponde a este Tribunal 
Constitucional revisar la adecuación de la ponderación realizada por los Jueces y Tribunales 
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ordinarios, con el objeto de determinar si el ejercicio de la libertad reconocido en el art. 20 
cumple con las exigencias del principio de proporcionalidad y se manifiesta o no 
constitucionalmente legítimo (por todas, SSTC 107/1988, antes citada, y 105/1990). A tal fin, 
en la jurisprudencia constitucional se han ido perfilando varios criterios para llevar a cabo esa 
ponderación. Y, por lo que respecta al presente recurso, conviene subrayar los siguientes: 
a) El Tribunal ha diferenciado la amplitud de ejercicio de los derechos reconocidos en el art. 20 
C.E., según se trate de libertad de expresión (en el sentido de la emisión de juicio y opiniones) 
y libertad de información (en cuanto a la manifestación de hechos). Con relación a la primera, 
al tratarse de la formulación de opiniones y creencias personales, sin pretensión de sentar 
hechos o afirmar datos objetivos, dispone de un campo de acción que viene sólo delimitado 
por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas que se expongan y que resulten 
innecesarias para la exposición de las mismas, campo de acción que se amplia aún más en el 
supuesto de que el ejercicio de la libertad de expresión afecte al ámbito de la libertad 
ideológica garantizada por el art. 16.1 C.E., según señalamos en nuestra STC 20/1990. En este 
sentido, los pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor, a diferencia de lo que ocurre con 
los hechos, no se prestan, por su naturaleza abstracta, a una demostración de su exactitud, y 
ello hace que al que ejercita la libertad de expresión no le sea exigible la prueba de la verdad o 
diligencia en su averiguación, y, por tanto, respecto del ejercicio de la libertad de expresión, no 
opera el límite interno de veracidad (por todas, STC 107/1988). Por el contrario, cuando se 
trate de comunicación informativa de hechos, no de opiniones, la protección constitucional se 
extiende únicamente a la información veraz: requisito de veracidad que no puede, 
obviamente, exigirse de juicios o evaluaciones personales y subjetivas. Ello no significa, no 
obstante, que quede exenta de toda protección la información errónea o no probada, pues el 
requisito constitucional de veracidad significa información comprobada según los cánones de 
la profesionalidad informativa, excluyendo invenciones, rumores o meras insidias (por todas 
STC 105/1990). 
b) El derecho al honor tiene en nuestra Constitución un significado personalista, en el sentido 
de que el honor es valor referible a personas individualmente consideradas, lo cual hace 
inadecuado hablar del honor de las instituciones públicas o de clases determinadas del Estado, 
respecto de las cuales, y sin negar que en algunos casos puedan ser titulares del derecho al 
honor (y así lo ha reconocido el TEDH, por ejemplo, con respecto al «Poder Judicial»: asunto 
Barfod, S. 22 de febrero de 1989), es más correcto desde el punto de vista constitucional 
emplear los términos de dignidad, prestigio y autoridad moral, que son valores que merecen la 
protección penal que les dispense el legislador, pero en su ponderación frente a la libertad de 
expresión debe asignárseles un nivel más débil de protección del que corresponde atribuir al 
derecho al honor de las personas físicas (SSTC 107/1988, 51/1989 y 121/1989). 
Ahora bien, lo anterior no ha de entenderse en sentido tan radical que sólo admita la 
existencia de lesión del derecho al honor constitucionalmente reconocido cuando se trate de 
ataques dirigidos a persona o personas concretas e identificadas, pues también es posible 
apreciar lesión del citado derecho fundamental en aquellos supuestos en los que, aun 
tratándose de ataques referidos a un determinado colectivo de personas más o menos amplio, 
los mismos trascienden a sus miembros o componentes siempre y cuando éstos sean 
identificables, como individuos, dentro de la colectividad. Dicho con otros términos, el 
significado personalista que el derecho al honor tiene en la Constitución no impone que los 
ataques o lesiones al citado derecho fundamental, para que tengan protección constitucional, 
hayan de estar necesariamente perfecta y debidamente individualizados ad personam, pues, 
de ser así, ello supondría tanto como excluir radicalmente la protección del honor de la 
totalidad de las personas jurídicas, incluidas las de substrato personalista, y admitir, en todos 
los supuestos, la legitimidad constitucional de los ataques o intromisiones en el honor de 
personas, individualmente consideradas, por el mero hecho de que los mismos se realicen de 
forma innominada, genérica o imprecisa.  
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7. A la luz de la doctrina expuesta, ha de examinarse el problema suscitado en el presente caso 
para comprobar, de un lado, si ha habido o no la necesaria ponderación de los derechos 
fundamentales en conflicto por los órganos judiciales, y, de otro, en caso afirmativo, si la 
ponderación efectuada se acomoda o no a los criterios perfilados por la jurisprudencia 
constitucional. Pues bien, en primer término, basta la lectura de las Sentencias ahora 
impugnadas para comprobar que éstas sí cumplen el exigible requisito de ponderación, pues, 
como antes quedó dicho (fundamento jurídico 4.º), aun cuando todas y cada una de las 
resoluciones judiciales impugnadas hayan apreciado la «excepción» de falta de legitimación 
activa, lo han hecho entrando en el conocimiento del fondo del asunto. En este sentido, tanto 
la Sentencia de instancia como la de casación, entre otros razonamientos, parten de la 
consideración de que las declaraciones efectuadas por el demandado estaban amparadas por 
el derecho a la libertad de expresión de pensamientos, ideas y opiniones que consagra el art. 
20.1 a) de la C.E., para concluir que las declaraciones en cuestión no implicaban ofensa al 
honor de la actora o de su familia. Ello conduce, además, como también quedó antes 
expuesto, a desestimar el motivo del amparo basado en la vulneración del derecho a obtener 
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 C.E (…)”. 
4. Especialidades procedimentales en procesos contra Senadores y 
Diputados: distinción entre inmunidad e inviolabilidad [STS (Sala de lo 
Penal) núm. 1117/2006, de 10 de noviembre] 
Roj: STS 6607/2006 () 
-Supuesto de hecho: 
La cuestión jurídica controvertida se centra en determinar, de un lado, el alcance de la 
inviolabilidad parlamentaria como presupuesto de la jurisdicción; y de otro, si los actos 
juzgados en el caso de autos han de considerarse o no como "actos parlamentarios", 
pretendiéndose con ellos preservar la autonomía parlamentaria, lo que estaría, en su caso, 
íntimamente relacionado con la finalidad para la que se fija el instituto de la inviolabilidad. 
Temas que se abordan: 
Prerrogativa de inviolabilidad de los Diputados: fundamento; distinción entre inviolabilidad e 
inmunidad; falta de jurisdicción del Tribunal.  
-Texto: 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco absolvió a 
los Excmos. Sres. Enrique , Augusto y Clara , de un delito de desobediencia del que venían 
acusados, al apreciar como cuestión previa la falta de jurisdicción absoluta para el 
enjuiciamiento de su conducta por concurrir la exención de responsabilidad penal a causa de la 
inviolabilidad parlamentaria en la conducta de aquéllos. Frente a dicha resolución judicial se ha 
formalizado recurso de casación por la representación procesal de la acusación popular, 
personada en la causa. 
SEGUNDO.- El núcleo, pues, de la cuestión que hemos de decidir en esta instancia casacional 
es el alcance de la inviolabilidad parlamentaria que como presupuesto de la jurisdicción ha 
sido alegado por la defensa de los recurridos, y que viene recogida en el art. 26.6 del Estatuto 
de Autonomía para el País Vasco (LO 3/1979, de 18 de diciembre), y que literalmente dice: 
"Los miembros del Parlamento Vasco serán inviolables por los votos y opiniones que emitan en 
el ejercicio de su cargo". El fundamento de la resolución de instancia se residencia en 
considerar los actos juzgados como "actos parlamentarios", pretendiéndose con los mismos 
"preservar, con tal conducta, la autonomía parlamentaria y por tanto, relacionada 
íntimamente con la finalidad para la que se fija el instituto [de la inviolabilidad] y de hecho, 
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sólo se ha imputado a los miembros de la Mesa que votaron de una determinada forma 
coincidente sustancialmente durante el indicado proceso que se ha pretendido describir" 
(fundamento jurídico cuarto de la resolución judicial recurrida). Igualmente, y tras razonar la 
Sala "a quo" que "no compartimos el argumento del Ministerio fiscal, relativo a que, por 
tratarse de negativa a la cooperación a la labor jurisdiccional e invocando el artículo 118 de la 
Constitución, se ha de excluir el privilegio apuntado, sino que entendemos que, al margen de 
lo anterior e incluso al margen del estudio de los elementos que integran el tipo delictivo 
objeto de acusación (art. 410.1 del Código penal), constatado que las tres conductas 
imputadas están incluidas dentro de la prerrogativa de inviolabilidad que asiste a los 
imputados, procede así declararlo, fijando la falta de jurisdicción absoluta..." 
El Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, cita en su apoyo una Sentencia del Tribunal 
Constitucional, concretamente la 188/2003, de 27 de octubre, que ninguna relación guarda 
con el caso enjuiciado, pues se refiere a la "la notificación a la recurrente en amparo por la 
Administración tributaria de una serie de liquidaciones complementarias por el concepto de 
licencia fiscal de actividades comerciales e industriales", otorgando el amparo precisamente al 
reconocer al demandante el derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva de los 
tribunales (art. 24.1 CE ). Igualmente, invoca una Sentencia de esta Sala Casacional (la 
985/2004, de 14 de septiembre, recurso 353/2003), en la que, sin analizar de modo alguno la 
inviolabilidad parlamentaria que había sido alegada, dispone que no cabe recurso de casación 
frente a la decisión en súplica del correspondiente Tribunal Superior de Justicia que había 
inadmitido a trámite la querella, por no ser susceptible la resolución impugnada de recurso de 
casación. 
[…] 
CUARTO.- De modo que hemos de analizar a continuación si esos acuerdos se encuentran 
revestidos por la prerrogativa de inviolabilidad de los diputados que los adoptan, por tratarse 
de puros actos parlamentarios, y por tanto, pueden fundamentar una absoluta falta de 
jurisdicción del Tribunal "a quo", como ha declarado la sentencia recurrida, a modo de 
exclusión de la responsabilidad penal de los acusados (…). 
La inviolabilidad parlamentaria, nacida en la tradición inglesa (freedom of speech), debe ser 
configurada desde cuatro elementos interpretativos: el aspecto subjetivo, que protege a los 
diputados (aún después de haber cesado en su mandato (art. 13 RPV); el material, o lo que es 
lo mismo, dirigido a la consecución de la actividad parlamentaria, en los términos que hemos 
dejados expuestos; el instrumental, esto es, la actividad parlamentaria se materializa en votos, 
actuaciones y opiniones, como una misma forma ejemplificativa de la actuación de un 
diputado en la Cámara; y, finalmente, el teleológico, que, como dice el Tribunal Constitucional 
(STC 243/1988 ), tiene por finalidad (de la inviolabilidad) asegurar, a través de la libertad de 
expresión de los parlamentarios, la libre formación de la voluntad del órgano legislativo a que 
pertenece el parlamentario. 
El Tribunal Constitucional, como máximo intérprete de nuestra Carta Magna, ha clarificado el 
concepto jurídico de tal inviolabilidad parlamentaria. Haremos un repaso de sus resoluciones, 
y a cuya luz nos remitimos. La primera Sentencia del Tribunal Constitucional, la número 
36/1981, de 12 de noviembre de 1981, fue dictada a propósito -precisamente- del 
reconocimiento de los derechos de inviolabilidad e inmunidad de los miembros del Parlamento 
Vasco. Tal Sentencia contiene la siguiente doctrina: La inviolabilidad (reconocida en el art. 71.1 
de nuestra Constitución de 1978), puede ser definida como aquella prerrogativa de que gozan 
los senadores y diputados respecto de las «opiniones manifestadas en el ejercicio de sus 
funciones», lo que supone que no puedan ser sometidos a procedimiento alguno tanto por las 
referidas opiniones como por los votos que emitan en el seno de la Cámara de que forman 
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parte. La inviolabilidad así entendida y con dicha terminología la encontramos recogida ya en 
la Constitución (de Cádiz) de 1812 (en su art. 128) referido a los diputados. 
Históricamente, la distinción entre inviolabilidad e inmunidad aparece nítidamente en la 
Constitución de 1837, tratándose en artículos separados, y se contiene así en las 
Constituciones de 1845, 1869, en el Proyecto de 1873, 1876 y 1931. Siguiendo la tradición 
española, la Constitución de 1978 concibe la inmunidad en sentido clásico, toda vez que 
durante su mandato los Diputados y Senadores «sólo podrán ser detenidos en caso de 
flagrante delito» (freedom from arrest). Asimismo, «no podrán ser inculpados ni procesados 
sin la previa autorización de la Cámara respectiva». 
Ambas instituciones -inviolabilidad e inmunidad- vienen referidas sólo a los Diputados y 
Senadores en la Constitución de 1978, que no hace la menor alusión a los miembros de las 
Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas; cuestión que es, por otro lado, objeto 
de regulación en los Estatutos de Autonomía correspondientes. Por lo que al País Vasco se 
refiere, se hace especial mención en el citado art. 26.6 del Estatuto de Autonomía aprobado 
por la Ley Orgánica 3/1979 , de 18 de diciembre. 
La segunda resolución del Tribunal Constitucional (STC 51/1985, de 10 de abril de 1985), 
precisa mucho más esta doctrina constitucional, entendiendo que cuando el art. 71.1 de la 
Constitución dispone que «los Diputados y Senadores gozarán de inviolabilidad por las 
opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones», garantiza así la freedom of speech de 
los parlamentarios, genéricamente reconocida en los diferentes sistemas constitucionales 
democráticos. Al margen ahora de la discutida naturaleza en el ámbito penal de esta 
prerrogativa (causa de inimputabilidad para algunos, eximente de antijuridicidad desde otra 
perspectiva), sigue argumentando el Tribunal Constitucional que es claro que la misma se 
orienta a la preservación de un ámbito cualificado de libertad en la crítica y en la decisión sin el 
cual el ejercicio de las funciones parlamentarias podría resultar mediatizado y frustrado, por 
ello, el proceso de libre formación de voluntad del órgano. 
Los pronunciamientos más trascendentes de la doctrina constitucional sobre esta materia, son 
los siguientes: a) En cuanto a su duración, la prerrogativa de los parlamentarios no decae por 
la extinción del mandato (arts. 10 y 21, respectivamente, del Reglamento del Congreso de los 
Diputados y del Reglamento del Senado ), que igualmente es traspolable a los diputados del 
Parlamento Vasco, pues el citado art. 13 de su Reglamento dispone que los parlamentarios 
gozarán, aún después de haber cesado en su mandato, de inviolabilidad por las opiniones, 
actuaciones y votos emitidos en el ejercicio de su cargo; b) con relación a la delimitación 
material de la prerrogativa, el Tribunal Constitucional nos dice que "parece evidente que la 
garantía no ampara cualesquiera actuaciones de los parlamentarios y sí sólo sus declaraciones 
de juicio o de voluntad"; c) respecto a la concreción funcional, en la que podrían presentarse, 
en principio, algunas dudas y, en especial, la relativa a si la inviolabilidad cubre toda la 
actuación de «relevancia política» del parlamentario, debe por el contrario considerarse más 
estrictamente, que la protección dispensada por esta garantía no alcanza sino a la conducta de 
su titular en tanto que miembro del órgano colegiado, cesando, por lo tanto, cuando el sujeto 
desplegase ya su conducta -incluso con trascendencia «política»- al margen de las funciones 
parlamentarias; d) que dicha garantía ha de interpretarse restrictivamente, pues, "con alguna 
excepción muy singular, la comprensión más estricta de la prerrogativa es unánimemente 
compartida por la doctrina española, siendo también la dominante en la literatura extranjera. 
En el Derecho español, por las razones y con las precisiones que a continuación se apuntan, 
ésta parece ser, ciertamente, la interpretación más correcta"; e) que el ejercicio de funciones 
lo es exclusivamente en cuanto lleve a cabo el diputado actos parlamentarios, lo expresa así el 
Tribunal Constitucional: "El Diputado o Senador ejercitaría, pues, sus funciones sólo en la 
medida en que participase en actos parlamentarios y en el seno de cualesquiera de las 
articulaciones orgánicas de las Cortes Generales. Que esto es así lo confirman los Reglamentos 
1028 
 
de las Cámaras, y específicamente el Reglamento del Senado (el del Congreso - art. 10- se 
limita a reiterar, por lo que aquí importa, la fórmula constitucional). Así, el art. 21 del 
Reglamento del Senado señala ya que la inviolabilidad garantizará sólo «las opiniones 
manifestadas en actos parlamentarios» y los «votos emitidos en el ejercicio de su cargo»"; f) 
que tales actos parlamentarios han de ser realizados en forma regular, pues ha de tenerse en 
cuenta lo dispuesto por el art. 67.3 de la norma fundamental, de acuerdo con el cual «las 
reuniones de parlamentarios que se celebren sin convocatoria reglamentaria no vincularán a 
las Cámaras, y no podrán ejercer sus funciones ni ostentar sus privilegios». Es cierto que este 
precepto no se limita a contemplar, en su último inciso, la prerrogativa que se considera (se 
refiere también, por ejemplo, a la protección penal de las Asambleas y a la inmunidad de la 
sede parlamentaria), pero es también patente que su sentido es el de vincular el 
reconocimiento de lo que llama «privilegios» parlamentarios al funcionamiento regular de las 
Asambleas y de sus órganos. Refuerza esta tesis el hecho de que la inviolabilidad por las 
opiniones vertidas se vea necesariamente contrapesada por la sujeción a la disciplina 
parlamentaria. El interés, a cuyo servicio se encuentra establecida la inviolabilidad es el de la 
protección de la libre discusión y decisión parlamentarias (en este sentido, Sentencia de la 
Corte Constitucional italiana de 27 de marzo de 1975, núm. 81 ), decayendo tal protección 
cuando los actos hayan sido realizados por su autor en calidad de ciudadano (de «político» 
incluso dice el Tribunal Constitucional), fuera del ejercicio de competencias y funciones que le 
pudieran corresponder como parlamentario. Así, las funciones relevantes para el art. 71.1 de la 
Constitución no son indiferenciadamente todas las realizadas por quien sea parlamentario, 
sino aquellas imputables a quien, siéndolo, actúa jurídicamente como tal (…). 
Desde la STC 90/1985, de 22 de julio de 1985, la inviolabilidad no puede concebirse como 
cobijo de la arbitrariedad, sino que los actos parlamentarios quedan sometidos a la 
Constitución española, porque así lo impone su art. 9.1 , de la misma manera, a todos los 
poderes públicos. En este sentido llega a declarar que: "No puede, por ello, aceptarse que la 
libertad con que se produce un acto parlamentario con esa relevancia jurídica para terceros 
llegue a rebasar el marco de tales normas, pues ello, en nuestro Ordenamiento, sería tanto 
como aceptar la arbitrariedad". De modo que el TC tiene dicho, en su Sentencia 26/1983, de 
13 de abril, que son los órganos judiciales «los que han de otorgar la tutela judicial efectiva y 
los únicos, en consecuencia, a los que cabe imputar la violación de ese derecho que la 
Constitución reconoce». 
El mandato contenido en el art. 24.1 de la C.E . encierra el derecho a escoger la vía judicial que 
se estime más conveniente para la defensa de derechos e intereses legítimos. Por ello, siempre 
que la vía escogida sea procesalmente correcta, conforme a las normas legales vigentes, la 
privación o denegación de la misma, si fuera indebida, habrá de estimarse que equivale a una 
privación o denegación de tutela judicial efectiva, contra lo dispuesto en dicho mandato 
constitucional. En suma, la inviolabilidad y la inmunidad parlamentaria no pueden concebirse 
como un privilegio personal, sino que se justifican en atención al conjunto de funciones 
parlamentarias respecto a las que tiene, como finalidad primordial, su protección. 
Así lo destaca igualmente la STC 243/1988, de 19 de diciembre , al señalar que la inviolabilidad 
e inmunidad parlamentarias son prerrogativas que, en lo que aquí interesa y al margen del 
principio de igualdad, inciden negativamente en el ámbito del derecho a la tutela judicial, pues 
la primera de ellas impide la apertura de cualquier clase de proceso o procedimiento que 
tenga por objeto exigir responsabilidad a los Diputados o Senadores por las opiniones 
manifestadas en el ejercicio de sus funciones, y la segunda somete determinados procesos al 
requisito de la autorización de la Cámara legislativa respectiva, el cual actúa como presupuesto 
de procedibilidad determinante, caso de ser denegada la autorización, del cierre del proceso 
con su consiguiente archivo. 
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Estas dos prerrogativas, aunque tienen distinto contenido, objetivo y finalidad específica, 
encuentran su fundamento en el objetivo común de garantizar la libertad e independencia de 
la institución parlamentaria, y en tal sentido son complementarias. Al servicio de esta 
finalidad, se constituyen los privilegios, no como derechos personales, sino como derechos 
reflejos de los que goza el parlamentario en su condición de miembro de la Cámara legislativa 
y que sólo se justifican en cuanto son condición de posibilidad del funcionamiento eficaz y libre 
de la institución -ATC 526/1986- y que, en la medida en que son privilegios obstaculizadores 
del derecho fundamental citado, sólo consienten una interpretación estricta -STC 51/1985 -, 
tanto en el sentido lógico de sujeción a los límites objetivos que les impone la Constitución, 
como en el teleológico de razonable proporcionalidad al fin al que responden, debiendo 
rechazarse en su consecuencia, todo criterio hermenéutico permisivo de una utilización 
injustificada de los privilegios, que conduzca a un resultado de privación, constitucionalmente 
ilícita, de la vía procesal pertinente prevista en la Ley. 
QUINTO.- No puede, pues, escudarse un parlamentario en tal prerrogativa para no responder 
de sus actos frente a una pretensión punitiva (oportunamente resuelta por los Tribunales en la 
forma que jurídicamente sea la correcta, estimándola o desestimándola), bajo el expediente 
de una garantía de inviolabilidad, si ésta no está constitucionalmente prevista para defenderle 
de un acto del que deba ser responsable. O en palabras de la STC 206/1992, de 27 de 
noviembre: siempre ha habido acuerdo en que las prerrogativas parlamentarias no pueden ser 
consideradas un «privilegio», es decir, un derecho particular de determinados ciudadanos, que 
se vieran, así, favorecidos respecto del resto de los mismos, es decir, como un instrumento que 
únicamente se establece en beneficio de las personas de Diputados o Senadores, al objeto de 
sustraer sus conductas del conocimiento o decisión de Jueces y Tribunales, pues «la existencia 
de tal tipo de privilegios pugnaría, entre otras cosas, con los valores de justicia e igualdad que 
el art. 1.1 de la C.E reconoce como superiores de nuestro ordenamiento jurídico». En 
definitiva, "sin olvidar nunca que también a ellas [las Cámaras] les alcanza la interdicción de la 
arbitrariedad", y sin olvidar tampoco que "mucho menos ha sido preservada por el 
constituyente de 1978 para generar zonas inmunes al imperio de la Ley" (STC 9/1990, de 18 de 
enero ) (…). 
La sentencia recurrida no hace esta distinción y considera que los actos por los que han sido 
enjuiciados los imputados han sido "actos parlamentarios" dirigidos, con tal conducta, a 
salvaguardar la autonomía parlamentaria y por tanto, relacionada íntimamente con la finalidad 
para la que se fija el instituto de la inviolabilidad. Este argumento no puede ser compartido por 
esta Sala. Como antes dijimos, lo que se ha de determinar para la correcta delimitación del 
perfil de la prerrogativa de inviolabilidad, es la naturaleza misma del acto ejecutado, pero 
como en el caso enjuiciado, el objeto de decisión por los parlamentarios imputados se limitaba 
a la manera de dar cumplimiento a lo resuelto en una Sentencia firme, que afectaba a la 
disolución de un Grupo Parlamentario, tal comportamiento es claro que no consistía en un 
puro acto parlamentario de naturaleza política, sino un acto de ejecución de una sentencia 
firme, que requería la cooperación de los responsables de la Cámara para su ejecución, a los 
efectos dispuestos en el art. 118 de la Constitución española, y en el art. 18 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial . En suma, se trataba del cumplimiento de la ley, de una ley emanada de las 
Cortes Generales del Estado, declarada expresamente constitucional por el máximo intérprete 
de la misma, y aplicada por el Tribunal competente. Ciertamente, consistía en la ejecución de 
una decisión judicial, pero las resoluciones judiciales al aplicar la ley, no hacen más que 
reconocer y hacer valer el ordenamiento jurídico al caso singular enjuiciado. No dar 
cumplimiento a un mandato judicial en ejecución de lo resuelto en una sentencia firme es, en 
definitiva, no aplicar la ley. Y es meridiano que los actos parlamentarios no pueden nunca 
dirigirse al incumplimiento de la ley. Por ello, la imputación del acto en que consisten estas 
actuaciones, desde la perspectiva expuesta, es un acto de instrumentalidad parlamentaria, por 
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su contenido y finalidad, pero no un acto de producción legislativa, ni de control del Gobierno. 
Correlativamente, el acuerdo que pueda adoptarse (para tratar de ejecutar lo resuelto) ni 
altera la composición de la Cámara ni afecta a su soberanía. No puede sostenerse, en 
consecuencia, que la prerrogativa de inviolabilidad parlamentaria se invoca para excluir la 
jurisdicción del Tribunal enjuiciador, por tratarse de la adopción de un acuerdo que no puede 
estar abarcado por la inviolabilidad parlamentaria, máxime si, como dice muy reiteradamente 
el Tribunal Constitucional, dicho acto ha de interpretarse restrictivamente para no extender el 
privilegio, dejando espacios de impunidad en donde carecen de cualquier sentido y finalidad. 
En definitiva, la histórica restricción del privilegio no puede ahora ser ampliada, para dar 
cobertura a un acto interno que ni afecta a la soberanía de la Cámara ni altera su configuración 
(…). 
En otras palabras, el control que puede llevar a cabo el Tribunal Constitucional es consecuencia 
de la revisabilidad del acto, a la luz del ordenamiento jurídico, por ser un acto interna corporis. 
Y es meridiano que un acto sometido a la prerrogativa no puede, al mismo tiempo, ser 
considerado incontrolable por la esencia de su finalidad, y del propio modo, revisable por un 
órgano constitucional de control externo. En suma, si los actos internos son controlables, en la 
vía de amparo por el Tribunal Constitucional, es porque no puede predicarse de los mismos 
ninguna prerrogativa de inviolabilidad, que, a modo de "privilegio", lo imposibilitaría, y si no 
pueden considerarse actos "inviolables", decae la objeción de falta de jurisdicción apreciada 
por el Tribunal de instancia, y en consecuencia, el motivo ha de ser estimado (…)”. 
5. Los procesos por delito privado: legitimación activa de personas 
jurídicas  [STC (Sala Primera) núm. 183/1995, de 11 de diciembre] 
BOE núm. 11, de 12/01/1996 () 
-Supuesto de hecho: 
En esta resolución, la Sala se pronuncia sobre si las personas jurídicas son o no titulares del 
derecho al honor reconocido por el art. 18.1 C.E., todo lo cual con independencia de que se les 
reconozcan otras formas de salvaguardar su reputación o comercial de acuerdo con la 
legislación específica que las regula y protege. En definitiva, se suscita aquí si cabe o no la 
posibilidad de que el ofendido sea una persona jurídica, y por tanto si pueden o no ostentar 
legitimación activa en estos casos.   
-Temas que se abordan: 
Legitimación activa de persona jurídica en procesos por delito privado; libertad de 
información: ejercicio lícito del derecho a una información veraz. 
-Texto:  
“II. Fundamentos jurídicos 
1. La presente demanda de amparo, interpuesta por la empresa periodística "Diario de la 
Mañana, S.A.", y don José Ramón Correal Modol, se dirige contra la Sentencia de la Sala 
Primera del Tribunal Supremo, de 5 de abril de 1994, que desestimó el recursode casación 
formulado en su día por los propietarios de la discoteca «Luxury, S.A.» contra la Sentencia 
dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona de 8 de octubre de 1990. 
El objeto del presente recurso de amparo se contrae a lo que los actores consideran incorrecta 
ponderación de los derechos fundamentales en conflicto -libertad de expresión versus derecho 
al honor- por la Sentencia que impugnan, puesto que, a su juicio, ni las personas jurídicas 
pueden ser titulares de dicho derecho fundamental, ex art. 18.1 C.E., ni se ha vulnerado tal 
derecho, por lo que, en su consecuencia, la Sala Primera del Tribunal Supremo debió 
desestimar la demanda interpuesta contra ellos por el cauce especial de la Ley Orgánica 
1/1982, de Protección del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Este, es el 
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núcleo fundamental del recurso, aunque colateralmente se formulen otras consideraciones al 
respecto.  
2. La cuestión así planteada ya ha sido resuelta -en su estricta dimensión constitucional- por la 
reciente STC 139/1995, cuyos fundamentos jurídicos deben tenerse ahora por reproducidos, y 
en la que expresamente se declaró que «el significado del derecho al honor ni puede ni debe 
excluir de su ámbito de protección a las personas jurídicas» (fundamento jurídico 5º). La 
aplicación de la doctrina constitucional expuesta conduce directamente a la desestimación de 
la queja principal de los actores, puesto que el hecho de que la Sala Primera del Tribunal 
Supremo admitiese, en la Sentencia cuya impugnación ahora se formula, que las personas 
jurídicas pueden ser titulares del derecho al honor no supone, como pretenden los 
recurrentes, el establecimiento de un límite ilegítimo al derecho de información, sino, por el 
contrario, una interpretación constitucionalmente adecuada del alcance subjetivo del derecho 
al honor que reconoce el art. 18.1 de la Constitución.  
3. Por otra parte, la aplicación de la doctrina de este Tribunal sobre el ejercicio 
constitucionalmente lícito del derecho a una información veraz ex art. 20.1.d) C.E. conduce, 
igualmente, a la desestimación de los demás extremos sobre los que se vertebra la presente 
demanda de amparo. 
En efecto, reiteradamente ha declarado este Tribunal que la exigencia constitucional de la 
veracidad de la información, a que se refiere el art. 20.1 d) C.E., significa que el informador 
tiene un especial deber de contrastar las fuentes de la información en orden a comprobar la 
veracidad de los hechos que expone, mediante las oportunas averiguaciones debidamente 
constrastadas, y empleando la diligencia media exigible a un profesional (por todas SSTC 
6/1988 y 105/1990). En el caso presente, el contenido literario del reportaje se ilustró con una 
fotografía en la que se identificaba con toda claridad la fachada del local en el que desempeña 
su actividad la mercantil "Luxury, S.A.", la cual -según reconocen los recurrentes- no estaba 
directamente implicada en la información, siendo un pretexto gráfico para acompañar el 
contenido de lo relatado por escrito. En la Sentencia del Tribunal Supremo (cuyos 
antecedentes de hecho no podemos revisar, sino tan solo el "juicio de ponderación"), tras el 
análisis detenido de los distintos materiales obrantes en autos, se razona que esa publicación 
conjunta de texto e imagen provoca en el receptor de la información la convicción de que la 
entidad objeto de tal fotografía es la protagonista de los hechos relatados en el reportaje por 
lo que, aunque estos fueren ciertos con carácter general, la información se convierte en 
inveraz al asociarse con la imagen de la entidad fotografiada (…)”. 
6. Los procesos por delito privado: querella del agraviado como 
presupuesto procesal de perseguibilidad del delito [STS (Sala de lo 
Penal) núm. 1132, de 4 de julio] 
Roj: STS 850/1985 () 
-Supuesto de hecho: 
Esta resolución hace referencia a la iniciación de los procesos por delito privado, señalándose 
al efecto que corresponde exclusivamente al perjudicado y sólo por medio de querella, a 
diferencia de lo que ocurre con el resto de los procesos penales. Así, se hace especial hincapié 
en el hecho de que la querella del agraviado se erige en presupuesto procesal de la 
perseguibilidad del delito: la primera manifestación del carácter privado de estos delitos 
supone pues que el ofendido habrá de presentar una querella, sin que sea suficiente la simple 
denuncia. 
-Temas que se abordan: 
Iniciación de los procesos por delito privado; querella del ofendido; denuncia.  
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-Texto:  
“CONSIDERANDO, 
que, según recordaron las sentencias de este Tribunal de 6 de abril y 21 de octubre de 1976 (RJ 
1976\1565 y RJ 1976\4281), la calumnia es un delito de actividad, condicionado y que, algunos 
reputan híbrido, pero principalmente constituye una infracción contra el honor, entendido 
éste, bien subjetivamente, como sentimiento de dignidad moral o como pundonor, amor 
propio, autoestimación o concienciación, por parte del sujeto, respecto a sus méritos, valores 
o virtudes, bien objetivamente, como apreciación y estima que hacen los demás de las 
cualidades morales y del valor social del sujeto de que se trate, o como el buen nombre, fama, 
reputación, nombradía o renombre que éste ha merecido frente a la opinión del entorno 
social; teniendo, esta distinción, importancia práctica indiscutible, pues, cuando, la calumnia, 
se vierte directamente ante el sujeto pasivo, bien oralmente, bien mediante acciones o por 
escrito, es el honor subjetivo de éste el que padece y se conduele, mientras que, cuando, la 
imputación de la perpetración de un delito, constitutiva de la esencia de la calumnia, se 
efectúa ante terceros o en escritos a ellos dirigidos o mediante comentarios maledicentes 
destinados al público en general, es la buena fama del sujeto pasivo la atacada, así como la 
opinión favorable que, sobre sus méritos y virtudes, pudiera tener la comunidad; y, sin 
embargo, en ambos casos, la lesión de uno u otro, de los sentimientos dichos, supone agravio 
e integra delito contra el honor de carácter calumnioso. Hallándose constituida e integrada, la 
referida infracción, normada en los artículos 453 a 456 del Código Penal, por los siguientes 
elementos o requisitos: 1.º) en cuanto al sujeto activo, lo puede ser cualquiera, con tal de que 
se trate de persona física y sea imputable; 2.º) el sujeto pasivo pueden serlo las personas 
individuales, incluidos los enajenados y los niños, y hasta las personas fallecidas, siempre que, 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 466 del Código Penal, la calumnia trascendiera 
a los ascendientes, descendientes, cónyuge o hermanos del agraviado difunto o que lo 
considerara procedente el heredero, no siendo pacífica la cuestión de si pueden ser sujeto 
pasivo de esta clase de infracciones, las colectividades o personas jurídicas; 3.º) en cuanto a la 
dinámica comisiva, es indispensable que se realice una imputación, es decir, que se atribuya, 
achaque, o cargue en cuenta, a una persona, la perpetración de un delito perseguible de oficio, 
imputación que no debe ser meramente imprecativa -en cuyo caso podría constituir delito de 
injurias- sino recaer sobre un hecho concreto y determinado -sentencias de este Tribunal de 21 
de enero de 1883, 4 de noviembre de 1895, 17 de junio de 1905, 30 de noviembre de 1912 y 
15 de noviembre de 1921-, constituyendo atribución infundada, circunstanciada y precisa -
Sentencia de 21 de marzo de 1930 (RJ 1930\205)-, siendo indispensable que se designe 
claramente la persona contra la que se dirige la imputación -sentencia de 30 de septiembre de 
1879- y sin que sea preciso que, en la calificación jurídica de los hechos imputados, o «nomen 
iuris» atribuido a los mismos por el agente, se acierte plenamente, no bastando con que se 
dirijan al sujeto pasivo palabras que sean simplemente el nombre y no la sustancia de esos 
delitos -sentencia de 21 de octubre de 1967 (RJ 1967\4676)-, habiendo agregado, este 
Tribunal, en sentencias de 18 de marzo de 1875, 26 de enero de 1886, 10 de mayo de 1887, 15 
y 18 febrero de 1921, 20 de junio de 1927, 21 de marzo de 1930, 8 de julio de 1946 (RJ 
1946\901), 30 de noviembre de 1949 (RJ 1950\77), y 18 de febrero de 1954 (RJ 1954\486), que 
no bastan frases ni denominaciones vagas o genéricas, sino que es necesario que se 
especifique y concrete el hecho que debe perseguirse de oficio, y se determine la persona a 
quien se atribuye o imputa aquél; 4.º) que la imputación lo sea de un delito comprendido en el 
Código Penal o en Leyes especiales y no de una falta o de un delito no perseguible de oficio, 
pues, en este último caso, la imputación constituiría un delito de injurias incluible en los 
artículos 457 y 458, 1.º, del Código Penal; 5.º) que la imputación sea falsa, requisito que a 
tenor del texto del artículo 453, debía ser acreditado por el querellante, pues, de otra suerte el 
acto sería atípico, pero, este Tribunal, inspirándose principalmente en el artículo 456 y 
preceptos concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en sus sentencias de 10 de 
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noviembre de 1882, 20 de octubre de 1910, 12 de diciembre de 1912, 4 de julio de 1922, 20 de 
noviembre de 1924 y 12 de junio de 1956 (RJ 1956\2069), ha entendido que, la imputación, ha 
de reputarse falsa mientras no pruebe lo contrario el presunto calumniador; 6.º) que concurra 
el elemento cognoscitivo constituido por el conocimiento que, el agente, ha de tener de la 
falsedad de lo que imputa, elemento, que no tan impropiamente como a veces se cree, las 
sentencias de 4 de junio de 1966 (RJ 1966\3585) y 22 de junio de 1970 (RJ 1970\2882), 
califican de subjetivo el injusto típico, denominándole, la de 12 de junio de 1965 (RJ 
1965\2972), elemento de la culpabilidad o elemento antijurídico subjetivo de la conducta; 7.º) 
aunque con oscilaciones, representadas, v. g., por la sentencia de este Tribunal de 18 de abril 
de 1969 (RJ 1969\2277), se exige también la intención dolosa de atentar a la fama del 
ofendido, es decir, la concurrencia de un «animus infamandi» que revele su maliciosa 
intención de atribuir a otro la comisión de un delito que, en realidad, no ha perpetrado, con la 
finalidad de desacreditarle y hacerle perder su buena fama o el óptimo concepto público de 
que gozaba; y 8.º) como requisito de procedibilidad, es indispensable, de conformidad con lo 
dispuesto en el párrafo tercero del artículo 467 del Código Penal, que medie querella de la 
parte ofendida (…)”.  
7. Procesos por injurias: la exceptio veritatis [STC (Sala Segunda) núm. 
51/1985, de 10 de abril] 
BOE núm. 119, de 18 de mayo de 1985 () 
-Supuesto de hecho: 
Interdicción de la admisión de la exceptio veritatis en procesos seguidos por delitos de injurias 
frente a su admisibilidad en procesos seguidos por delitos de calumnias. Excepción a la regla: 
en las injurias opera también la exceptio veritatis cuando se trata de imputaciones dirigidas 
contra funcionarios públicos sobre hechos concernientes al ejercicio de su cargo. 
-Temas que se abordan: 
Exceptio veritatis en procesos por delitos de injurias a funcionarios públicos. 
-Observaciones:  
Téngase presente que, a día de hoy, los preceptos del Código Penal a los que se refiere la 
cuestión que se aborda en esta resolución son los artículos 205 a 216.  
-Texto:  
“II. Fundamentos Jurídicos: 
7. La violación del derecho a la retroactividad de la norma más favorable ha tenido lugar, 
según el demandante, porque el art. 161.1 del Código Penal, tras la reforma de que fue objeto 
por la Ley orgánica 8/1983, recoge el concepto «calumnia», junto al de injuria y, sin embargo, 
el Tribunal Supremo, en el juicio de autos, hizo caso omiso de dicha modificación y continuó 
aplicando la figura de injuria y con ella la interdicción de la exceptio veritatis, cuando, de haber 
aceptado el nuevo concepto, favorable al recurrente, el resultado necesariamente hubiera sido 
otro. Es verdad que la cuestión de si la retroactividad de la Ley penal más favorable está 
reconocida en la Constitución, fue resuelta por este Tribunal, en sus Sentencias 8/1981, de 30 
de marzo, y 15/1981, de 7 de mayo, en el sentido de considerarla impuesta a partir de una 
interpretación «a contrario» del art. 9.3. La primera Sentencia de las citadas alude incluso a la 
posibilidad de invocarla en amparo, en algún caso, «merced a una interpretación conjunta de 
los arts. 9.3 y 17.1 de la Constitución». 
Sin embargo, el razonamiento del solicitante del amparo no puede ser acogido. Pretende 
desplazar la calificación jurídica que el Tribunal Supremo efectuó de los hechos en beneficio de 
la que él propone, cuando es al órgano judicial a quien corresponde realizar la subsunción de 
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los hechos en el tipo delictivo correspondiente. A ello ha de añadirse que la adjetivación de 
calumnia o de injuria, en el marco de los arts. 161 y 162 del Código Penal, es irrelevante en 
cuanto que las penas con las que conminan los citados artículos son idénticas tanto si la 
conducta enjuiciada se tilda de calumnia como de injuria. 
Además, es incierto que de haber sido condenado el recurrente como autor de un delito de 
calumnias hubiera obtenido un trato más ventajoso, concretado en una automática 
apreciación de la llamada exceptio veritatis; en primer lugar, porque no se advierte ninguna 
razón que induzca a pensar que el Tribunal Supremo habría admitido, en tal supuesto, la 
repetida excepción, cuando no lo hizo pudiendo hacerlo, a raíz de la interpretación que verificó 
del art. 161 del Código Penal; y en segundo lugar, porque en las injurias opera también la 
exceptio veritatis, cuando se trata de imputaciones dirigidas contra funcionarios públicos sobre 
hechos concernientes al ejercicio de su cargo (art. 461 del Código Penal). Por ello, no se 
percibe el beneficio que para éste habría reportado que en la Sentencia condenatoria se 
hablara de calumnia y no de injuria. Incluso cabe destacar que la condena se impuso a tenor 
del art. 162, que conlleva una pena más benigna que el 161, y en él no se menciona la 
calumnia, aunque una interpretación teleológica de ambos preceptos debería conducir a la 
conclusión de que la minoración de la pena del repetido art. 162 abarca todos los supuestos 
contenidos en el 161 (…). 
9. Desbrozado el camino en los fundamentos jurídicos anteriores, puede penetrarse ya en lo 
que constituye el núcleo central de las violaciones constitucionales esgrimidas por don Miguel 
Castells Arteche frente a la Sala Segunda del Tribunal Supremo de Justicia que le ha 
condenado. Se trata de la vulneración o preservación de su derecho a la utilización de los 
medios de prueba pertinentes a su defensa y de la utilización, en su defensa, frente a la 
acusación de que ha sido objeto de la llamada exceptio veritatis en relación con el tipo de 
delito que fue objeto de acusación y de condena (…). 
La pertinencia entendida como constatación de la relación de los medios de prueba 
propuestos con el thema decidendi, presupone la configuración de este último, que debe 
realizarse mediante las operaciones de alegación llevadas a cabo por las partes. En él no debe 
intervenir el Tribunal, a menos que se trate de datos que sean manifiestos o notorios, porque, 
en otro caso, el juicio sobre la pertinencia anticipa, aunque sea parcialmente, el juicio de 
fondo, respecto del cual introduce una apreciación preventiva. Sin embargo, este hecho por sí 
sólo no es suficiente para establecer una violación de los derechos constitucionales, si los 
demás medios de defensa no resultan lesionados, aunque sea aconsejable que los Tribunales 
lo eviten y, por ello, si bien en el caso presente, es posible que al llevar a cabo el juicio sobre la 
pertinencia de las pruebas no debiera haberse anticipado la opinión del Tribunal sobre la 
exceptio veritatis, la irregularidad en la anticipación del juicio sobre una cuestión de fondo sólo 
entraña violación del derecho constitucional a servirse de las pruebas pertinentes, 
especialmente en casos como el presente, que se deciden en única instancia si se produce la 
lesión en derecho sustantivo que en el proceso se cuestione (…). 
Acotado en estos términos el problema, si se admite que la Sentencia de la Sala Segunda del 
Tribunal Supremo interpreta el art. 161 del Código Penal dentro de lo que puede considerarse 
contenido esencial del derecho consagrado por el art. 20 de la Constitución, resulta claro que 
la existencia o inexistencia de exceptio veritatis en la materia y la aproximación o el 
alejamiento del delito del art. 161 respecto de los delitos de injurias a funcionarios públicos, 
pasa a ser una cuestión de mera legalidad en la que este Tribunal no puede introducirse como 
tampoco puede revisar la apreciación sobre la concurrencia del animus injuriandi y los demás 
elementos del supuesto de hecho, porque ello es competencia exclusiva de los órganos 
jurisdiccionales del Poder Judicial y, en este caso, del Tribunal Supremo de Justicia (…)”. 
 
